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Abstract
Aujourd'hui, les droits de l'enfant sont invoqués comme une évidence. Il ssont
reconnus, proclamés et garantis dans des textes juridiques de droit international
et de droit interne. Pourtant, il y a encore un quart de siècle d'ici, les droits
de l'enfant étaient une notion quasi inconnue, et ce dans tous les domaines
du droit. Comment et pourquoi les droits de l'enfant sont apparus? Quelle est
leur signification? Quels sont els enjeux de leur reconnaissance? Quels types
de changements ont-ils permis? Quelles sont les limites et les impasses qui les
affectent? Telles sont les questions que la recherche aborde dans le champ de
l'aide et de la protection de la jeunesse qui est un des domaines du droit où la
question des droits de l'enfant à le plus fait l'objet de débats et de discussions. ...
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Quasi ignorés il y a une vingtaine d'années d'ici, les "droits de l'enfant" sont tenus,
aujourd'hui, comme une évidence dans le champ de l'aide et de la protection de la jeunesse. Ils
sont proclamés par des textes de droit international et de droit interne. Ils sont généralement
présentés comme une avancée sociale significative en faveur des enfants, et, notamment, de
ceux qui vivent, au sein de notre société, les situations les plus difficiles.
Qu'en est-il réellement ? Comment les droits de l'enfant sont-ils apparus ? A quelles
questions constituent-ils une réponse ? Quelles places occupent-ils dans le champ juridique ?
Quelles fonctions exercent-ils ? Quels types de changements ont-ils produits ? Quelles sont
les limites et les impasses qui les affectent ? Telles sont les interrogations que se propose
d'aborder ce travail 1.
Au-delà de l'étude des droits de l'enfant eux-mêmes, de leur lente apparition, de leur
revendication et de leur proclamation, ce qui retiendra l'attention c'est également l'utilisation
qui peut en être faite. Les droits de l'enfant se situent au cœur d'une tension. Par rapport aux
droits fondamentaux garantis aux adultes, ils peuvent soit être assouplis en raison du manque
de maturité et d'expérience de l'enfant, soit, au contraire, être renforcés en raison de sa
vulnérabilité. Par conséquent, suivant la manière dont ils sont abordés à travers cette tension,
les droits de l'enfant peuvent contribuer à la reconnaissance du mineur comme sujet et acteur
social, tout comme ils peuvent aussi être instrumentalisés au profit d'intérêts qui ne sont pas
les siens, et parfois même à son détriment.
Le travail a été divisé en cinq parties qui correspondent chacune à un titre.
1 Ce travail a été réalisé, en partie, dans le cadre des programmes Pôles d'attraction interuniversitaires
(P.A.I.) IV et V pour le compte de l'Etat belge. Services du Premier Ministre - Services fédéraux des
Affaires scientifiques, techniques et culturelles, "Human Rights of children. Implémentation and
monitoring through participation" (IV) et "Human Rights of children. Standard setting, implementation,
social reality : évaluation of the emancipatory character of human rights instruments" (V). Nous
remercions les S.S.T.C. pour ce soutien ainsi que l'ensemble des partenaires de ces programmes pour
leur collaboration.
Le titre I délimite et définit le champ d'investigation. Il s'agit des mineurs qui font
l'objet de cequ'il est classiquement admis d'appeler l'aide et la protection de la jeunesse. Pour
définir ce champ, il a été nécessaire, d'une part, de s'intéresser brièvement à la minorité civile,
et, d'autre part, d'envisager les caractéristiques des situations problématiques qui font entrer
certains mineurs dans le domaine de l'aide et de la protection de la jeunesse. Cet arrêt sur le
champ d'investigation met en évidence que le droit et l'enfance sont des réalités mouvantes et
dynamiques. Ils évoluent en fonction du temps et de l'espace car ils sont tributaires des
relations sociales. Perpétuellement en quête de cohérence, ces réalités doivent sans cesse se
réarticuler en fonction des changements auxquels elles sont confrontées.
Pourquoi avoir choisi l'aide et la protection de la jeunesse comme champ
d'investigation ? Pour deux raisons principales. D'une part, c'est un des domaines où la
question des droits de l'enfant a le plus fait l'objet de débats et de discussions. D'autre part,
l'aide et la protection de la jeunesse constituent, sur le plan juridique, un régime d'exception
par rapport au droit commun applicable à l'ensemble des mineurs. Or, d'un point de vue
méthodologique, c'est généralement en s'intéressant aux situations d'exceptions que la logique
interne d'un système juridique est la plus susceptible de se révéler.
L'étude de la matière de la protection de la jeunesse conduira à mettre en évidence
plusieurs problèmes sur le plan juridique.Himporte, dès à présent, de préciser que ce n'est pas
parce qu'ils sont abordés à propos de la protection de la jeunesse que ces problèmes sont
spécifiques à celle-ci. D n'entre pas dans le cadre limité de cette recherche de vérifier en quoi
les différents problèmes et insuffisances constatés sont propres à la protection de la jeunesse
ou, au contraire, communs à plusieurs branches du droit. De la même manière, ce travail ne
permet pas non plus de répondre à la question de savoir s'il existe des insuffisances propres à
la matière de la protection de la jeunesse qui résulteraient de l'accumulation ou de la
combinaison, dans un même dispositif juridique, de plusieurs insuffisances qui, chacune prise
individuellement, ne seraient pas spécifiques à la matière.
Les trois titres suivants sont consacrés à l'étude de l'apparition et de la reconnaissance
des droits de l'enfant dans le champ de l'aide et de la protection de la jeunesse. L'objectif de
cette partie du travail est de rechercher les traces des droits de l'enfant dans les différents
r
dispositifs juridiques analysés et de tenter d'en cerner la portée. Les trois titres s'articulent de
manière quasi chronologique. A cet égard, il faut souligner la limite d'un tel découpage car il
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peut induire l'idée que les différentes périodes sont parfaitement délimitées etcloisonnées. Tel
n'est cependant pas le cas. En l'espèce, il serait préférable de parler de continuité où le passé
sert d'assise à ce qui suit, l'apparence d'oppositions successives devant plutôt s'interpréter
comme des appuis mutuels d'un lentmouvement d'évolution en tension perpétuelle.
Le titre II couvre le XIXe siècle et une large part du XXe siècle. Le premier chapitre
traite de la place du mineur en situation problématique dans le dispositif légal du XIXe siècle
qui est, en règle générale, abordée à partir du droit commun et non d'une législation spéciale.
Toutefois, la pratique a progressivement élaboré des solutions particulières qui se voulaient
plus adaptées aux situations d'exception. L'observation de cette évolution est instructive quant
aux raisons qui ont conduit à élaborer un statut juridique particulierpour le mineur en détresse
ou délinquant. Le second chapitre est consacré à l'étude du modèle protectionnel qui est,
aujourd'hui encore, le modèle de référence dans notre pays. Même si les droits de l'enfant ne
sont pas le socle sur lequel repose le modèle protecteur, il est nécessaire d'en approfondir la
logique dans la mesure où il a constitué le terreau sur lequel ceux-ci ont fleuri.
Le titre El a pour objet l'observation du phénomène de la revendication des droits de
l'enfant. En effet, ceux-ci ne sont pas issus de nulle part. Plusieurs facteurs ont contribué à
leur apparition. Les droits de l'enfant sont apparus dans un contexte de critiques formulées à
l'égard du modèle protecteur par une partie du monde scientifique et par des acteurs du monde
judiciaire et psycho-social. Sur la base de ces critiques est né un mouvement de militance en
faveur de la reconnaissance des droits fondamentaux du mineur. Ce mouvement n'a toutefois
pas pu s'appuyer sur des instruments juridiques spécifiques aux mineurs puisque ceux-ci
étaient inexistants. Une des caractéristiques de la revendication des droits de l'enfant réside
dans le fait de s'être élaborée à partir d'instruments garantissant les droits fondamentaux à tout
être humain sans distinguer les mineurs des majeurs. Concrètement, le processus de
revendication des droits de l'enfant a pris deux formes distinctes. D'un côté, le monde
politique a été sensibilisé à la question et des projets de réforme sont apparus exploitant les
droits de l'enfant en sens divers. De l'autre, les juges ont été saisis par les mineurs et ils leur
ont reconnu, dans une certaine mesure, le bénéfice des droits de l'homme. A cet égard, la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme a été déterminante.
Le titre IV concerne la proclamation des droits de l'enfant dans différents instruments
juridiques. Ce titre est consacré, d'une part, à l'analyse de ces nouveaux textes spécifiques aux
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mineurs et, d'autre part, à l'évaluation de leur mise en œuvre en s'interrogeant sur l'effectivité
des droits qui sont formellement reconnus aux mineurs. Plus spécifiquement, ce titre a pour
objet, au niveau international, la Convention relative aux droits de l'enfant et, en droit interne,
le décret de la Communauté française du 4 mars 1991 relatif à l'aide à la jeunesse ainsi que les
réformes, déjà accomplies ou toujours en cours, de la loi du 8 avril 1965 relative à la
protection de la jeunesse. Ces textes entretiennent une relation dialectique avec le processus
de revendication des droits puisque, s'ils sont la consécration des droits qui ont été reconnus
par la pratique, ils sont également la source à partir de laquelle sont revendiqués de nouveaux
droits. Cette tension est un exemple des limites du découpage chronologique évoquées ci-
dessus dans la mesure où les processus de revendication et de proclamation des droits se
soutiennent mutuellement. Les textes reconnaissant spécifiquement des droits à l'enfant
témoignent également, tant à travers leur lettre qu'à travers leur mise en œuvre, de
l'instrumentalisation dont les droits peuvent faire l'objet.
Le titre V se veut conclusif. Dans une perspective critique, il tend à faire le point sur
les perspectives et les enjeux des droits tels qu'ils ont été dégagés dans les trois titres
précédents. Son objet est de situer l'influence que la reconnaissance des droits de l'enfant a
eue sur le champ de l'aide et de la protection de la jeunesse. Si les droits paraissent être en
mesure de soutenir une nouvelle vision de l'enfant, il faut, pourtant, constater que la matière
n'a pas fondamentalement été transformée par leur reconnaissance. H s'agira donc, en premier
1
lieu, de dégager l'image théorique de l'enfant dont les droits sont porteurs, pour, ensuite,
s'interroger sur les particularités du domaine de l'enfance et sur les caractéristiques des droits
de l'enfant qui expliquent que ceux-ci ne sont pas la seule base à partir de laquelle peut se
penser la matière de l'aide et de la protection de la jeunesse. Ce titre tente ainsi de faire le lien
entre, d'une part, les exigences de protection, déjà dégagées dans les modèles antérieurs mais
qui se maintiennent malgré les droits de l'enfant, et, d'autre part, l'apport spécifique de ceux-
ci.
•v Les limites de ce travail sont évidentes. Elles tiennent tout d'abord à la formation du
\
chercheur qui n'est que juriste. Or, il est incontestable que tant la problématique des droits de
l'enfant que la matière de l'aide et de la protection de la jeunesse rendent nécessaire une
approche pluridisciplinaire dans la mesure où elles posent des questions qui supposent des
compétences en psychologie, en pédagogie, en criminologie, en sociologie, en philosophie,
etc. Mais, même dans le champ du droit, certaines questions n'ont pas été abordées. Ainsi,
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cette étude ne constitue pas une nouvelle théorie des droits subjectifs. Pourtant, dans la
mesure oii les droits reconnus à l'enfant présentent des caractéristiques parfois très
spécifiques, il serait intéressant d'interroger, sous ce jour nouveau, un concept juridique aussi
fondamental que constitue la notion de droit subjectif.
Sur le plan méthodologique, deux remarques s'imposent.
La première concerne les sources utilisées. Il s'agitprincipalement d'un travail de droit
fondé sur l'étude de la législation, de la doctrine et de la jurisprudence belges. La matière de
l'aide et de la protection de la jeunesse ayant été communautarisée, il a été décidé, pour la
période qui a suivi cette réforme institutionnelle, de se limiter essentiellement au droit
applicable en Communauté française. Toutefois, quelques incursions seront faites dans le
droit applicable en Communauté flamande lorsque cela s'avérera nécessaire. La raison de ne
pas procéder systématiquement à du "droit comparé interne" est double. D'un côté, le décret
de la Communauté française du 4 mars 1991 relatif à l'aide à la jeunesse est le seul qui traite
de manière spécifique, dans son titre II, de la question des droits des jeunes. De l'autre, même
s'il est vrai que les législations des Communautés flamandes et germanophones n'ignorent pas
la question des droits de l'enfant, elles l'abordent d'une manière très similaire à celle de la
Communauté française. Pour éviter de nombreuses répétitions, il a donc paru préférable de se
limiter au texte le plus explicite et le plus complet par rapport à l'objet étudié. En revanche, ce
travail fait régulièrement référence au droit international dans la mesure où il exerce une
influence, directe ou indirecte, sur le droit interne de l'aide et de la protection de la jeunesse.
Une attention toute particulière a été réservée à la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de l'homme et à la Convention relative aux droits de l'enfant.
La seconde remarque d'ordre méthodologique est relative au chercheur. L'honnêteté
veut qu'il se situe par rapport à son objet de recherche. A cet égard, l'auteur se doit d'aviser le
lecteur qu'il exerce la profession d'avocat dans le domaine de l'aide et de la protection de la
jeunesse depuis une quinzaine d'années. Cette pratique professionnelle l'a marqué et, comme
toute formation, l'a, sans doute, déformé. Mais elle lui a également permis de découvrir la
matière de l'intérieur, à travers une sorte d'observation participative, ce qui, peut-être, est
susceptible d'apporter un éclairage nouveau sur certains points. H convenait en tous cas que le
lecteur en soit averti.
13
Dans toute la mesure du possible, la législation, la doctrine et la jurisprudence sont à
jour au 30 juin 2002.
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TITRE I LE CHAMP D'INVESTIGATION
Le champ d!investigation de ce travail est le droit de l'aide et de la protection de la
jeunesse. Historiquement, ce domaine juridique s'est construit progressivement. Il ne s'agit, à
proprement parler, ni d'une branche du droit ni d'une catégorie du droit. Sur le plan juridique,
la protection de la jeunesse est un système complexe fait de règles de droit public, de droit
pénal, de droit civil, de droit social, etc. Cependant, la protection de la jeunesse n'est pas
seulement un système juridique. Elle englobe aussi des pratiques, des politiques criminelles et
sociales et le "vécu" des acteurs.
Le domaine de l'aide et de la protection de la jeunesse se définit à partir de deux
notions qui vont être approfondies dans le présent titre : celle de "mineur" qui a un contenu
juridique et celle de "situation problématique" qui est d'inspiration et d'orientation plus
criminologique.
Le premier chapitre est consacré au mineur. Dans la mesure où ce travail a pour objet
les droits de l'enfant dans le champ de l'aide et de la protection de la jeunesse, il a paru
nécessaire de vérifier dans quelle mesure, en droit, le mineur et l'enfant étaient ou non des
synonymes. Ensuite, la minorité, qui est le statut juridique commun à tous les enfants, fera
l'objet d'un bref examen lors duquel une attention particulière sera portée sur l'image de
l'enfant dont elle est porteuse.
Le second chapitre a pour objet les situations problématiques. En effet, le domaine de
l'aide et de la protection de la jeunesse ne concerne pas tous les mineurs, mais seulement ceux
qui sont en "situations problématiques". Après avoir envisagé les différentes significations de
cette expression, l'analyse tentera de déterminer les situations réellement prises en
considération dans le champ de l'aide et de la protection de la jeunesse et l'image de l'enfant
qui s'en dégage.
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Chapitre 1 L'enfant et le mineur
Le champ d'investigation se limite à une catégorie de la population : "la jeunesse". En
droit, cette notion est toutefois très peu utilisée. Elle évoque, sans plus de précision, une
catégorie de la population peu âgée qui n'a pas encore atteint un certain seuil de maturité. Le
juriste lui préfère généralement le terme de "mineur" qui est un concept juridique. Il désigne
l'être humain qui n'a pas atteint l'âge de la majorité fixé par la loi2. Ce concept renvoie lui-
même à d'autres tels que "l'enfant", "l'adolescent", "le jeune".
Si ces différentes notions peuvent, en partie, recouvrir les mêmes réalités, elles ne sont
cependant pas toujours synonymes. Leurs contours peuvent être différents. A titre d'exemple,
le terme "enfant" peut tantôt faire référence à une période de la vie d'un être humain (du point
de vue de l'âge, on est enfant quelques années durant la minorité), tantôt évoquer la place d'un
être humain dans l'ordre généalogique (on est sa vie durant, et même au-delà de la mort,
l'enfant de ses parents). En outre, ces notions sont aussi utilisées par d'autres disciplines que le
droit qui leur confèrent parfois d'autres sens que celui réservé à la minorité sur le plan
juridique. A titre d'exemple, l'adolescence définit également un âge de la vie (celui qui suit
l'enfance après avoir atteint la puberté) qui peut se situer dans la minorité. Mais dans le
domaine psychologique, l'adolescence est également perçue comme un processus de passage
et d'identification où l'âge n'est pas nécessairement déterminant. Il en va de même du concept
de "jeune". Parfois utilisé en droit, il est avant tout une notion sociologique qui détermine une
catégorie de la population qui ne correspond pas nécessairement à la tranche d'âge des
mineurs juridiques.
Devant la multiplication des termes qui peuvent être utilisés dans le champ juridique à
propos du "petit d'homme", il a paru utile, dans une première section, de faire brièvement le
point sur le plan du vocabulaire qui sera utilisé par la suite.
Dans une deuxième section, il a paru nécessaire de s'interroger sur ce que pouvait bien
être un enfant. Cette réalité est appréhendée par de nombreuses disciplines : la médecine, la
psychologie, les sciences sociales, les sciences de l'éducation, etc. Dans le cadre de ce travail.
16
il était impossible de les aborder toutes. Le choix s'est porté sur l'approche philosophique, et
plus particulièrement sur trois regards philosophiques portés sur la réalité de l'enfant car ceux-
ci entretiennent des liens éclairants avec les règles de droit relatives à cette même réalité.
Enfin, dans une troisième section, la plus longue, on a étudié la question de la minorité
en droitqui est le statut juridiquecommun à tous les enfants jusqu'à un âge déterminé.
Section 1 Questions de vocabulaire
Depuis quelques années, on parle tout autant de "droits de l'enfant" et de "droits des
jeunes" que de "droits des mineurs". Faut-il voir dans l'utilisation de ces expressions
différentes des réalités juridiques différentes ?
La minorité est un statut juridique qui fait clairement référence à l'âge. Le mineur est
le.petit d'homme né vivant qui n'a pas encore atteint l'âge de la majorité fixé par la loi.
Historiquement, sur le plan du droit, c'est l'expression la plus ancienne de notre droit moderne
pour appréhender cette catégorie de la population.
Des textes juridiques plus récents utilisent les termes "enfant" et "jeune".
L'article 1^"^ de la Convention relative aux droits de l'enfant dispose que "un enfant
s'entend de tout être humain âgé de moins de 18 ans, sauf si la majorité est atteinte plus tôt en
vertu de la législation qui lui est applicable"3. La Convention assimile donc l'enfant au mineur
pour autant que l'âge de la majorité soit fixé à 18 ans ou à un âge inférieur4. Par contre, elle
A cet égard, il convient de préciser que le présent travail n'envisage pas la question de l'embryon et de
l'enfant conçu qui n'est pas encore né.
La majorité à laquelle il est fait référence est celle qui, en droit belge, correspond à la majorité civile,
c'est-à-dire notamment à la reconnaissance de la pleine capacité juridique d'exercice des droits. En ce
sens, voy. Sh. DETRICK, J. DOEK, J., N. CANDWELL, The United Nations Convention on the Rights
of the Child. A Guide to the "Travaux préparatoires", The Netherlands, Martinus Nijhoff Publishers,
1992, p. 115 et s. Il faut relever que la proposition déposée initialement par la Pologne ne contenait pas
de définition de l'enfant {.ibidem, p. 33). C'est au cours des travaux préparatoires que la référence à un
âge fut introduite. A un moment donné, il a également été proposé de fixer cet âge à 14 ans pour
distinguer la notion d'enfant de la minorité qui pouvait être plus longue (voy. infra).
La Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales ne définit pas
l'enfant. Les droits qu'elle garantit le sont à l'égard de toute personne (art. 1er), c'est-à-dire à l'égard de
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n'empêche pas que la majorité soit fixée à un âge supérieur, mais, dans ce cas, le mineur de
plus de 18 ans ne rentre plus dans son champ d'application et il n'est plus, au sens de la
Convention, un enfant.
L'article 1®^ 2° du décret de la Communauté française du 4 mars 1991 relatif à l'aide à
la jeunesse définit l'enfant comme "le jeune âgé de moins de 18 ans". Selon l'article 1°, le
jeune est, quant à lui, "la personne âgée de moins de 18 ans ou celle de moins de vingt ans
pour laquelle l'aide est sollicitée avant l'âge de 18 ans". Ce texte ne fait donc aucun lien
explicite entre la minorité et les notions d'enfant ou de jeune. Toutefois, il doit se lire dans le
contexte juridique belge où la loi du 19 janvier 1990 a abaissé l'âge de la majorité civile à 18
ans. Lors des travaux préparatoires, le lien a clairement été fait avec la minorité. D a été
précisé, à propos de la notion de jeune, que "le décret s'applique en priorité aux jeunes de
moins de 18 ans, âge de la majorité civile en Belgique. Pour éviter des interprétations
divergentes selon la nationalité du jeune, la définition adoptée ne fait cependant pas référence
à la notion de majorité (...) En étendant par ailleurs son application aux personnes de moins
de 20 ans pour lesquelles la demande d'aide a été formulée avant l'âge de 18 ans, le décret
assure la transition harmonieuse du statut de mineur, particulièrement protégé, au statut de
majeur"5. La notion d'enfant, limitée à l'âge de 18 ans, permet notamment d'insister sur la
protection dont il doit faire l'objet en recourant, au besoin, à la contrainteô.
tout être humain, et donc également des enfants. La Convention fait parfois référence à la notion de
"mineur" (art. 5.1.d, 6.1). L'âge plafond de la minorité n'étant pas défini, il faut, en toute logique, se
référer au droit interne. A l'article 12, la Convention utilise la notion "d'âge nubile" pour déterminer le
seuil à partir duquel "l'homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder une famille selon les
lois nationales régissant l'exercice de ce droit". Le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques ne définit pas non plus l'enfant. A plusieurs reprises, ce texte aborde la question de "l'enfant"
en termes fort divers. A l'article L5, il est fait interdiction d'ordonner la peine de mort aux "personnes
âgées de moins de 18 ans". L'article 10.2.b dispose que "les jeunes prévenus sont séparés des adultes et
il est décidé de leur cas aussi rapidement que possible". L'article 10.3 indique que "les jeunes
délinquants sont séparés des adultes et soumis à un régime approprié à leur âge et à leur statut légal". Il
peut être fait exception à la publicité des jugements "si l'intérêt des mineurs l'exige" (art. 14.1). L'article
14.4 dispose que "la procédure applicable aux jeunes gens qui ne sont pas encore majeurs au regard de
la loi pénale tiendra compte de leur âge et de l'intérêt que présente leur rééducation". L'article 18.4
impose aux Etats de respecter la liberté des parents de faire assurer l'éducation religieuse et morale de
leurs "enfants" conformément à leurs propres convictions. L'article 23 reconnaît à l'homme et la femme
le droit de se marier et de fonder une famille "à partir de l'âge nubile". Les Etats s'engagent à prendre
des dispositions afin d'assurer aux "enfants" la protection nécessaire en cas de dissolution du mariage.
L'article 24 reconnaît divers droits à "l'enfant".
Projet de décret relatif à l'aide à la jeunesse, Commentaire des articles, Doc., Cons. Comm. fr., sess.
1990-1991, n° 165/1, p.
Ibidem, p. 10. Le Conseil d'Etat avait jugé superflue la définition de l'enfant sans autre commentaire
(Projet de décret relatif à l'aide à la jeunesse, Avis de la section de législation du Conseil d'Etat, Doc.,
Cons. Comm. fr., sess. 1990-1991, n° 165/1, p. 102).
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Du point de vue juridique, dans le champ de l'aide et de la protection de la jeunesse, il
n'y a donc pas de réelle différence entre les termes "mineur", "enfant" et "jeune", sous la seule
réserve que la notion de "jeune" peut, en Communauté française, englober, moyennant
certaines conditions, des jeunes majeurs qui n'ont pas encore atteint l'âge de 20 ans.
Les textes juridiques ne réservent donc pas l'emploi du terme "enfant" à la catégorie
des mineurs les moins âgés comme le font d'autres disciplines scientifiques. Ils n'utilisent pas
non plus le terme de "jeune" pour désigner les mineurs les plus âgés. Au contraire, les trois
termes sont plutôt utilisés comme des synonymes. Soulignons, dès à présent, que cette
assimilation a pour effet que le droit rend très peu compte de la temporalité de la vie de
l'enfant.
Section 2 Troisfigures de l'enfant
Dans un livre récent "Penser les droits de l'enfant", D. Youf présente trois regards
philosophiques sur l'enfant à travers la pensée de trois philosophes : Aristote, Locke et
Rousseau?. La conception de l'enfant que chacun de ceux-ci développe les amène à réfléchir
sur d'autres questions qui en découlent, telles la place qui est reconnue à l'enfant dans la
société, l'organisation familiale, la fonction parentale et le rôle de l'Etat dans l'éducation.
Même si ces auteurs n'ont peut-être pas exercé une influence directe sur l'évolution du
droit de la jeunesse, il a paru intéressant de synthétiser les travaux de D. Youf car les trois
figures de l'enfant dont il fait état ne sont pas loin de correspondre à trois temps qui vont être
examinés dans le présent travail : la puissance absolue, la protection, et les droits. Ces trois
temps seront toutefois repris dans le titre V lorsque seront mis en évidence les trois modèles
sur lesquels se sont fondées les réponses apportées par la société aux situations
problématiques rencontrées par les mineursS. A ce stade du travail, la présentation de ces trois
figures a pour seul objectif de dégager les traits majeurs de chacune de celle-ci afin de
D. YOUF, Penser les droits de l'enfant, Paris, P.U.F., 2002, p. 9 et s.
Voy. infra Titre V. Perspectives et enjeux. Chapitre 1. Du mineur à l'enfant ou les droits de l'enfant à
travers trois modèles.
19
pouvoiréventuellement en repérer des traces dans les dispositifs juridiques qui seront étudiés
tout au long de ce travail.
Selon D. Youf, la principale question que pose l'enfant est la dialectique du Même et
de l'Autre. L'enfant est semblable et différent de l'adulte. Mais cette dialectique peut être
appréhendée de deux manières différentes. Aristote et Locke, malgré leurs différences,
présentent une dialectique où "la similitude se situe dans l'avenir de l'enfant et son altérité
dans le présent" alors que Rousseau présente la similitude comme la condition du principe de
différence9.
Aristote considérait l'enfant de manière négative. C'est un être inachevé et imparfait,
un homme en puissance, non encore accompli. Il assimilait, à peu de choses près, l'enfant à un
animal dans la mesure où, comme ce dernier, il n'avait pas de raison. Il agit en fonction de
pulsion et non suite à une délibérationlO.
L'autorité du père sur l'enfant est de l'ordre de la naturel 1. L'enfant étant un être
inachevé, il a besoin d'un guide. Le lien naturel qui lie l'enfant au père désigne ce dernier.
L'enfant est le prolongement du père. Celui-ci ne peut donc vouloir que le bien de son fils et
ne saurait pas être injuste avec lui. En outre, l'obéissance de l'enfant s'impose d'autant plus
qu'il est dans une position d'étemel débiteur à l'égard de son père qui lui a donné le bien le
plus précieux, à savoir l'existence. La relation entre le père et l'enfant est donc marquée par la
dissymétrie, l'inégalité naturelle : d'une part le père est supérieur en dignité à l'enfant, il est
plus parfait que lui; d'autre part l'enfant lui doit une dette étemelle.
Locke a également une conception négative de l'enfance. Les enfants naissent "faibles,
incapables de se donner secours à eux-mêmes et sans intelligence". L'enfance est le temps de
l'erreur. Les enfants doivent donc être protégés, nourris, élevés, instruits et disciplinés12.
Contrairement à Aristote, Locke ne pense pas le lien entre le père et l'enfant à partir de
l'inégalité naturelle, mais à partir de l'égalité et de la liberté qui sont universelles, c'est-à-dire
9 Ibidem, ç. 21.
10 Ibidem, pp.
11 Ibidem, pp. 12-14.
12 Ibidem, p. 19.
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communes à tous les êtres humainsl3. Il place les parents sur pied d'égalité : ceux-ci sont
solidaires dans l'éducation des enfants. Pour lui, il ne faut plus parler de puissance paternelle
mais d'autorité parentale. C'est la spécificité de l'enfant qui fonde cette autorité. L'enfant ne
naît pas capable d'utiliser sa liberté à bon escient. H en a la jouissance mais pas l'exercice.
Pour l'exercer, il doit avoir sa pleine raison qu'il n'a pas encore. Les parents doivent donc
exercer sur lui une tutelle, le guider en vue de rechercher son bien et l'éduquer au bon usage
de la liberté. C'est moins un droit qu'un devoir. Comme le précise D. Youf, "contrairement à
ce que soutenait Aristote, ce ne sont pas les enfants qui sont obligés à l'égard de leurs parents
pour avoir reçu le don de l'existence, ce sont les parents qui doivent veiller à remplir leurs
devoirs à l'égard de leurs enfants (...). L'autorité parentale ne saurait donc être absolue et
arbitraire, mais limitée et temporaire" 14. Par conséquent, l'enfant se voit reconnaître des
droits spécifiques qui correspondent aux obligations positives de ses parents : protéger,
nourrir, éduquer.
Tout en ne remettant pas fondamentalement en question le devoir d'éducation des
parents, Rousseau envisage, au contraire de Locke, l'enfance d'une manière positive. C'est la
"condition de l'humanité" 15. On ne peut pas être homme si on n'a pas été enfant. L'enfant "est
notre semblable, non seulement dans le devenir humain qu'il porte en lui, mais dans son
enfance même"16. Si on n'appréhende pas l'enfant dans sa différence, on nie sa subjectivité.
Comme tout homme, l'enfant est libre et capable de penser et vouloir, mais différemment de
l'adultelV. Rousseau met en évidence la richesse de la pensée de l'enfant. H ne la définit pas
comme un manque. D insiste sur la temporalité de l'enfant, non pas conçue comme des seuils
à franchir pour aller du rien vers un état de perfection, mais comme des états de perfection
différents, propres à chaque âgel8. Cette approche de l'enfant impose aux parents et aux
13 Ibidem, 15 s.
14 Ibidem, p. 18.
15 Ibidem, p. 21 et s.
16 Ibidem, p. 22.
17 "Je suis cependant bien éloigné de penser que les enfants n'aient aucune espèce de raisonnement. Au
contraire, je vois qu'ils raisonnent bien dans tout ce qu'ils connaissent et qui se rapporte à leur intérêt
présent et sensible. Mais c'est sur leurs connaissances que l'on se trompe en leur prêtant celles qu'ils
n'ont pas, et les faisant raisonner sur ce qu'ils ne sauraient comprendre. On se trompe encore en voulant
les rendre attentifs à des considérations qui ne les touchent en aucune manière" (J.J. ROUSSEAU,
Emile ou de l'éducation, Paris, Garnier-Flammarion, 1966, p. 133). "L'enfance a des manières de voir,
de penser, de sentir qui lui sont propres; rien n'est moins sensé que d'y vouloir substituer les nôtres"
{ibidem, p. 109).
18 Dans son introduction à l'Emile, M. Launay dégage cinq grandes tranches de vie de l'enfant : le
nourrisson ou l'infans, l'âge de nature ou puer de 2 à 12 ans, l'âge de la force de 12 à 15 ans, l'âge de
raison et des passions de 15 à 20 ans et l'âge de la sagesse et du mariage de 20 à 25 ans. Voy. J.J.
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éducateurs de respecter cette différence : "traitez votre élève selon son âge", "laissez mûrir
l'enfance dans les enfants", "respectez l'enfance" car l'enfant "ne doit être ni bête ni homme
mais enfant"19. Le respect dû à l'enfant impose le respect de la temporalité de l'enfant : "le
bébé ne doit pas être appréhendé de la même façon que l'adolescent; (...) ils doivent être
abordés différemment selon la dynamique propre à leur âge"20. En un mot, pour Rousseau, la
similitude entre l'enfant et l'adulte consiste à affirmer la subjectivité réelle, pleine et entière de
l'enfant, mais différente de l'adulte, ce qui contraint ce dernier à se décentrer et à s'ouvrir pour
la percevoir plutôt que de réduire l'enfant à l'adulte qu'il n'est pas encore.
Comme le souligne D. Youf, "aujourd'hui nous partageons les deux conceptions de
l'enfance avancées par Locke et par Rousseau. Nous hésitons entre une conception protectrice
qui considère l'enfant comme un incapable et un irresponsable juridique et une conception qui
lui reconnaît une capacité et une responsabilité qui lui sont propres. Locke et Rousseau nous
ont transmis non seulement les conditions intellectuelles des droits de l'enfant, mais aussi ses
difficultés intemes"21.
Section 3 La minorité civile
C'est généralement par l'accession à l'âge de la majorité civile que le mineur acquiert,
en droit, le statut d'adulte22. Dans une première étape, il est donc apparu important de cerner
les éléments déterminants qui ont été retenus pour fixer cet âge (§ 1). Durant sa minorité, le
ROUSSEAU, Emile ou de l'éducation, op. cit., p. 16. "Chaque âge, chaque état de la vie a sa perfection
convenable, sa sorte de maturité qui lui est propre" {ibidem, pp. 202-203).
19 Voy. J.J. ROUSSEAU, Emile ou de l'éducation, pp. 109, 113 et 100 cité également par D. YOUF,
Penser les droits de l'enfant, op. cit.,-ç. 24.
20 D. YOUF, Penser les droits de l'enfant, op. cit., pp. 24-25.
21 Ibidem, p. 26.
22 Depuis la loi du 19 janvier 1990, les articles 388 et 488 du Code civil fixent cet âge à 18 ans. Comme
on l'a vu, on trouve, par exemple, la référence à cet âge de 18 ans dans le décret de la Communauté
française du 4 mars 1991 relatif à l'aide à la jeunesse. On la trouve également dans le Code pénal. Dans
le cadre de la protection qu'il organise à l'égard des mineurs par la criminalisation de certains
comportements commis sur leur personne ou avec leur aide, l'article 100 ter du Code pénal, introduit par
la loi du 28 novembre 2000 sur la protection pénale des mineurs, précise que le terme "mineur" désigne
la personne n'ayant pas encore atteint l'âge de 18 ans. Toutefois, ce même code fixe parfois des âges
inférieurs limitant d'autant le champ de la protection qu'il veut garantir aux mineurs plus âgés, soit
qu'au-dessus d'un certain âge le comportement ne constitue plus une infraction car la qualité de mineur
est un élément constitutif de l'infraction (p. ex. art. 372, al. 1er), soit qu'au-dessus d'un certain âge il
22
droit place l'enfant sous un statut de protection particulier, celui de l'incapacité civile. La
deuxième partie de cette section est donc consacrée à l'étude de ce statut, de ses principes et
de ses limites (§ 2). Même si la minorité civile semble être la référence commune utilisée dans
les différentes branches du droit, il est nécessaire, dans une troisième étape, d'aborder très
brièvement les autres minorités dont il est parfois question (§ 3). Enfin, la minorité et
l'incapacité ayant une finalité protectrice de l'enfant, et la loi confiant prioritairement cette
mission aux parents, il convenait, dans une quatrième étape, d'aborder la place de ceux-ci
dans l'organisation du régime juridique applicable au mineur (§ 4).
§ 1 Les enjeux de la détermination de l'âge de la majorité civile
Les articles 388 et 488 du Code civil déterminent que le mineur est celui qui n'a pas
atteint un certain âge - aujourd'hui fixé à 18 ans accomplis -, quel que soit son sexe23. Par
conséquent, le majeur est celui qui a atteint cet âge. La minorité et la majorité sont des
concepts juridiques strictement liés à l'âge de l'individu : "La loi divise la vie de l'homme en
deux grandes périodes : la minorité et la majorité"24. Pour le droit, "c'est le seul écoulement
du temps qui transforme en majeur celui ou celle qui, jusqu'à l'heure fixée par la loi, était
réputé mineur par celle-ci"25.
n'existe plus de présomption irréfragable d'un élément constitutif (p. ex. art. 375, al. 5), soit qu'au-
dessus d'un certain âge la peine qui peut être appliquée est plus basse qu'à l'âge inférieur.
23 Avant l'entrée en vigueur de la loi du 19janvier 1990 abaissantà 18 ans l'âge de la majorité civile, l'âge
de la majorité civile était fixé à 21 ans. Tout comme ce sera le cas dans le cadre de la
communautarisation de la protection de la jeunesse dans les années quatre-vingt, on constate, au début
du XIXe siècle, l'importance de l'impact du droit public sur la détermination du statut du mineur. Le
choix de l'âge de 21 ans par les auteurs du Code civil s'expliquait, en effet, par le fait que "la
Constitution admettant, dès 21 ans, à l'exercice des droits de citoyen, il eût été peu conséquent de
déclarer incapable de l'administration de ses affaires celui qui était reconnu capable de prendre part à
l'administration par excellence, celle de l'état" (Discours de Leroy à la séance du corps législatif du 5
germinal an XL in LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle de la France. Commentaire et
complément des Codes français, t. III, Bruxelles, Tarlier, 1836, p. 428. Dans le même sens, voy.
l'exposé des motifs de Emmery à la séance du corps législatif du 28 ventôse an XL ibidem, p. 470). Sur
les autres raisons qui ont conduit les auteurs du Code civil à retenir l'âge de 21 ans, voy. le rapport de
Bertrand de Greuille au tribunat, ibidem, p. 475). Déjà, dans l'Ancien Régime, l'âge de 21 ans était
régulièrement repris comme âge de la majorité {Les Novelles, Protection de la jeunesse, Bruxelles,
Larcier, 1978, n"' 21).
24 H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. II, 2® éd., Bruxelles, Bruylant, 1940, p. 25, n°
n.
25 F. RIGAUX, "Dutemps des mineurs au temps desmajeurs", Rev. trim. dr.fam., 1991, p. 106.
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La distinction de ces deux périodes de la vie est généralement justifiée par la
constatation que la maturité n'est pas innée. Elle serait, au contraire, le fruit d'un processus
d'évolution sur le plan physiologique et social ; "Le citoyen naît dans l'Etat avec l'investiture
des droits civils, mais il ne peut les exercer en naissant. Comme ses facultés physiques ne se
développent que par degrés ce n'est aussi que par degrés que son discernement se forme, qu'il
acquiert la connaissance des hommes et des choses, qu'il apprend l'art de gouverner ses
affaires, et l'art plus difficile encore de se gouverner lui-même"26. Selon cette approche,
l'enfant acquiert donc progressivement les facultés physiques et psychiques qui lui sont
nécessaires pour participer pleinement à la vie sociale et juridique27. Durant cette période, il
doit faire l'objet d'une protection particulière en raison de sa faiblesse et en vue de permettre
son apprentissage. Par conséquent, le processus de maturation serait d'autant plus long que la
complexité de la vie sociale est accrue : "Dans les civilisations primitives, la coïncidence des
âges de la majorité et de la puberté n'offre guère d'inconvénients parce que la vie sociale y est
peu développée et que les jeunes gens sont protégés contre leur propre inexpérience par les
conditions mêmes de la vie familiale, qui sont extrêmement rigides. Il n'en est plus de même
avec le développement de la civilisation qui rend la vie juridique plus complexe et plus
hasardeuse, et l'avènement de l'individualisme, qui entraîne la désagrégation de la vie
familiale primitive"28.
Une première observation s'impose : la technique juridique, à savoir le passage par
l'accession à un seuil d'âge, ne traduit pas adéquatement les raisons qui justifient son
utilisation. Du point de vue juridique, c'est par le seul fait d'atteindre un âge déterminé qu'un
être humain passe de la minorité à la majorité, de l'enfance au stade adulte. Or, en réalité, ce
26 Discours de Tarrible à la séance du corps législatif du 8 germinal an XI, in LOCRE, Législation civile,
commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codes français, t. III, op. cit.,
p. 483. "Le mineur sorti de l'enfance n'est qu'un interdit frappé par une disposition générale de la loi, qui
est uniquement fondée sur les défauts ordinaires de la jeunesse, sur son état habituel. Il est à présumer
que ces défauts s'affaibliront de jour à autre; car chez le mineur les progrès de la raison doivent
naturellement suivre ceux de l'âge" (Exposé des motifs de Emmery à la séance du corps législatif du 28
ventôse an XI, ibidem, p. 471).
27 "L'être humain naît dans un état de faiblesse et d'infériorité physique et intellectuelle qui rend
nécessaires, pour qu'il vive, les soins d'autrui. Ses forces physiques ne se développent qu'au cours des
années et l'évolution de son intelligence se fait plus lentement encore; il doit, de plus, y ajouter la
prudence et la sagesse, fruits de l'expérience, pour être en état de diriger sa personne et d'administrer ses
biens. Les diverses législations estiment qu'il n'est en possession de ces éléments que lorsqu'il a atteint
un certain âge, variable suivant les mœurs, les institutions, le climat même du pays" (R.P.D.B., v°
Minorité, tutelle, émancipation, Bruxelles, Bruylant, 1936, n° 2). Dans le même sens, voy. F.
LAURENT, Principes de droit civil, Bruxelles, Bruylant, t. IV, 1870, n° 361.
28 H. DE PAGE, (mis à jour par J.P. Masson), Traité élémentaire de droit civil belge, 4° éd., Bruxelles,
Bruylant, t. II, vol. 2, 1990, p. 1118, n° 1207.
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passage se fait par une évolution lente et progressive. A cet égard, la technique présente le
défaut de ne pas prendre en compte la temporalité du mineur. Il est vrai, cependant, que la loi,
la jurisprudence ou la doctrine apportent parfois un tempérament en déterminant des seuils
intermédiaires durant la minorité civile pour tenter de traduire cette temporalité. On parlera,
par exemple, du stade de Vinfans pour l'enfant jusqu'aux environs de 7 ans, du stade du
discernement, de l'exercice de tel droit à tel âge, etc. Mais ces seuils intermédiaires sont, en
fait, la reproduction en miniature du mécanisme de la minorité qui, pour l'objet limité qu'ils
concernent, présentent les mêmes inconvénients par rapport à la prise en compte de la
temporalité.
Une deuxième observation est relative aux motifs invoqués pour déterminer le choix
de l'âge de la majorité civile : certains ne sont pas liés à son manque de maturité, à son état de
faiblesse ou à son inexpérience. Ainsi, c'est aussi en fonction de l'intérêt général que les
auteurs du Code civil ont fixé la majorité civile à l'âge de 21 ans alors qu'avant la Révolution
française de nombreuses coutumes la fixaient à 25 ans : "L'interdiction des personnes jusqu'à
25 ans, la privation jusqu'à cet âge de l'exercice de leurs droits civils, est autant préjudiciable à
leurs intérêts personnels que nuisible au grand intérêt de la société (...). C'est enchaîner des
hommes faits; c'est leur ôter tout essor; c'est amortir leurs facultés, ces facultés avec lesquelles
ils peuvent entreprendre des améliorations nécessaires et faire des contrats et des transactions.
C'est le temps de l'effervescence des passions nous dit-on; la maturité de l'homme n'est qu'à
25 ans, ce n'est qu'à cet âge qu'il est propre à gérer ses affaires. Vain langage, faux calculs"29.
Le choix de nombreux Etats, à partir des années 70, d'abaisser à 18 ans l'âge de la majorité
civile, tend également à confirmer qu'il n'est pas nécessairement fixé en fonction des facultés
du joune de s'intégrer dans la vie socialeSO. En effet, alors que celle-ci devient juridiquement
29 Rapport fait au Tribunal par M. Huguet le 3 germinal an XI (24 mars 1803) in LOCRE, Législation
civile, commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codes français, t. III,
op. cit., p. 418. Dans le même sens, voy. l'exposé des motifs fait par M. Berlier au Corps législatif le 25
ventôse an XI (16 mars 1803) : "L'incapacité civile résultant de la minorité, portée au-delà du vrai,
mettait la société en perte réelle de toute la somme de travaux et de transactions qu'y eut versée
l'individu paralysé par la loi" {ibidem, p. 411).
30 La résolution n° 72 du 19 septembre 1970 du Conseil des ministres du Conseil de l'Europe a invité les
gouvernements à fixer l'âge de la majorité de préférence à 18 ans. En Belgique, le premier projet de loi
visant à abaisser l'âge de la majorité civile à 18 ans a été déposé au Sénat par le Ministre de la Justice
Vanderpoorten le 22 novembre 1975 {Doc. pari. Sénat, sess. 1974-1975, n° 673/1). Plusieurs
propositions de loi allant dans le même sens se sont ensuite succédées. A cette même époque, d'autres
Etats ont fixé l'âge de la majorité civile à 18 ans : l'Angleterre en 1969, la France et la Suède en 1974, la
République fédérale d'Allemagne, l'Italie et le Luxembourg en 1975, l'Espagne en 1978, la Norvège en
1979 et les Pays-Bas en 1987. En Belgique, il a fallu attendre la loi du 19 janvier 1990 abaissant à 18
ans l'âge de la majorité civile {M.B., 30 janvier 1990). Sur la genèse de cette loi, voy. notamment J.
MOTTARD, "Rapport introductif, La majorité civile à 18 ans. Ses conséquences dans divers domaines
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plus complexe, il est paradoxal de considérer que le mineur est plus vite qu'auparavant prêt à
s'intégrer dans un monde plus exigeant à son égard.
La détermination de l'âge de la majorité civile s'opère donc en fonction de l'intérêt des
classes dirigeantes. Lors de l'adoption du Code civil, l'âge de la majorité civile a été fixé à 21
ans. Cet âge et les dispositions du Code civil qui s'y réfèrent, étaient adaptés à la bourgeoisie,
c'est-à-dire la classe sociale intermédiaire sortie victorieuse de la Révolution et de l'Empire.
Par contre, "à l'égard de l'ancienne aristocratie, [ces dispositions] sont suppléées par des
usages nobiliaires qui, le cas échéant, y dérogent en fait; elles sont inapplicables à la plus
grande partie de la population, l'adolescent des classes populaires urbaines conquérant une
indépendance de fait à l'égard de l'autorité parentale dès qu'il est en mesure de subvenir à ses
besoins par son travair'31. En fait, l'âge de la majorité civile est un élément qui contribue à
renforcer le modèle socio-économique dominant. Ce phénomène a également pu s'observer
lors de l'abaissement de l'âge de la majorité civile à 18 ans. Les travaux préparatoires de la loi
du 19 janvier 1990 prétendent qu'un âge plus bas correspond mieux aux exigences
économiques du monde d'aujourd'hui : "Il est nécessaire d'adapter la législation belge à
l'évolution de la société. A 18 ans, les jeunes jouissent d'une grande indépendance. 18 ans est,
en outre, un âge-clé parce qu'il correspond à la fin des études secondaires, à l'abandon
éventuel de la maison familiale, au début du service militaire, au commencement de
l'enseignement supérieur ou des activités professionnelles. Une série de lois ont d'ailleurs déjà
accordé au jeune de 18 ans l'exercice de certains droits (...) L'abaissement de la majorité à 18
ans correspond à l'évolution sociale et à la volonté d'indépendance et d'émancipation des
jeunes de cet âge"32. Cette équation initiale qui voudrait que "l'indépendance de fait des
jeunes doit être confirmée par le droit" n'est cependant pas applicable à toutes les catégories
de la population. Une fois l'âge de la majorité atteint, les inégalités qui affectent concrètement
l'exercice des droits se révèlent et se renforcent. La fixation de l'âge de la majorité civile à 18
ans améliore surtout la situation juridique des jeunes qui disposent des ressources puisqu'elle
leur permet d'en bénéficier, alors qu'elle fragilise la situation de ceux qui en manquent33. En
du droit, actes de la journée d'études organisée à Nivelles le 27 avril 1990 par la Conférence du Jeune
Barreau de Nivelles et le Département de droit économique et social de la Faculté de droit de
l'Université Catholique de Louvain, p. 2 et s.
31 F. RIGAUX, "Dutemps des mineurs au temps des majeurs", op. cit., 1991, p. 108.
32 Proposition de loi abaissant à 18 ans l'âge de la majorité civile, Doc. Pari, Rapport, Ch., sess. 1988-
1989, n° 42/3, pp. 3-4.
33 Sur cette question, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, "La majorité civile à 18 ans et le droit de la
protection de la jeunesse", J.T., 1991, p. 64. Voy. également C.J.E.F., Le livre blanc de la protection de
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réalité, l'indépendance de fait dont il est question est moins liée à la qualité de majeur qu'aux
moyens dont le jeune jouit concrètementen fonction du milieu d'où il vient.
Les travaux préparatoires de la Convention relative aux droits de l'enfant font
également apparaître que les besoins de ce dernier ne sont pas les seuls éléments pris en
compte pour déterminer l'âge de la majorité. Plusieurs Etats ont fait valoir que l'âge de 18 ans
était trop élevé pour déterminer le champ d'application de la Convention dans la mesure où
leurs législations nationales retenaient un âge inférieur pour déterminer le seuil de la majorité.
Il s'agissait notamment d'Etats défavorisés sur le plan économique qui estimaient ne pas être
en mesure de supporter l'ensemble des obligations imposées par la Convention durant une
période si longue34. L'âge de 15 ans fut proposé par référence à celui qui avait été retenu par
l'Assemblée générale des Nations Unies à l'occasion de l'année internationale de l'enfantSS.
L'âge de 14 ans a été suggéré pour marquer la différence entre la notion d'enfant et celle de
mineur, ce dernier statut pouvant justifier une protection spécifique de la loi nationale pour
une durée plus longue36. C'est surtout sur la pression d'Etats nantis, où la majorité est fixée à
18 ans, que cet âge fut finalement adopté comme référence, même si, en définitive, le texte
retient l'âge de la majorité fixé par la loi nationale comme critère principal. Ces débats
démontrent clairement que, dans chaque Etat, la fixation de l'âge de la majorité privilégie les
intérêts dominants qui, eux-mêmes, varient dans l'espace en fonction des circonstances.
Que ce soit en droit international ou en droit interne, c'est donc tout autant les besoins
de l'enfant que des raisons qui lui sont étrangères qui président à la détermination de l'âge de
la majorité civile. Ce constat, combiné avec celui des défauts que présente la technique en
elle-même quant à la traduction de la temporalité de l'enfant, amène à conclure que la
minorité ne permet qu'une protection relative de ce dernier qui doit être mise en perspective
avec la protection d'autres intérêts extérieurs à l'enfant.
la jeunesse, Bruxelles, Centre national d'information des jeunes, 1979, p. 74 et s. et p. 94 et s. Cet
ouvrage reprend notamment des paroles de jeunes placés en institutions qui soulignent eux-mêmes
combien leur situation précaire sera encore plus difficile s'ils deviennent majeurs plus tôt.
34 Sh. DETRICK, J. DOEK, J. et N. CANDWELL, The United Nations Convention on the Rights of the




§ 2 L'incapacité civile du mineur
L'article 488 du Code civil lie une présomption à l'âge de la majorité civile : "A cet
âge, on est capable de tous les actes de la vie civile". En toute logique, il s'en déduit que le
mineur est présumé être incapable. Il s'impose d'étudier cette incapacité en deux temps en
s'intéressant tout d'abord à son principe (A) avant de s'attarder sur ses limites (B).
A. Le principe
Depuis le Code civil, il n'a jamais été remis en question que l'incapacité civile dont
était frappé le mineur était une incapacité d'exercice et non une incapacité de jouissance37. Le
mineur jouit de ses droits mais ne peut les exercer lui-même : "H n'existe plus de nos jours,
comme ce fut le cas dans l'antiquité et au moyen âge, des catégories d'individus, privés en tout
ou en partie de la jouissance de leurs droits. Sous un régime d'égalité civile, tout individu a, en .
tant qu'homme, la jouissance de tous ses droits, sans distinction de classe ni de caste. Aucun
privilège n'est reconnu, ni à la naissance ni à la situation sociale. La qualité de "sujet de droit",
pouvant prétendre, dans toute la mesure où la loi l'autorise, à son épanouissement le plus
complet, est inséparable de la qualité d'homme"38.
L'incapacité civile prend la forme d'une présomption, c'est-à-dire d'un "artifice
technique qui permet de considérer comme vrai ce qui peut tout aussi bien être faux et qui de
plus pose comme vrai dans tous les cas ce qui n'est absolument pas vrai. La présomption ne
doit pas être traitée comme une description ou comme une hypothèse concernant la réalité. La
présomption est une 'entorse à la vérité' qui fonctionne comme moyen de réaliser certaines
valeurs"39. L'incapacité du mineur ne correspond donc que partiellement à la réalité et elle ne
37 Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 23. Cependant, en raison de son jeune âge, le mineur
ne jouit pas de certains droits, tels celui de contracter mariage (art. 144 et 145 C. civ.) ou faire un
testament (art. 903 C. civ.) avant d'avoir atteint l'âge légal.
38 H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civilbelge,1.1,op. cit., p. 136, n° 103.
39 F. TULKENS, "Les impasses du discours de la responsabilitédans la repénalisation de la protection de
la jeunesse", La criminologie au prétoire, Gand, Story-Scientia, 1985, p. 18; voy. également dans le
même sens P. FORIERS, "Présomptions et fictions", Les présomptions et les fictions en droit. Etudes
publiées par Ch. Perelman et P. Foriers, Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 10.
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traduit que très imparfaitement la temporalité de l'enfant. D'un côté, elle n'opère que par
comparaison avec la capacité de l'adulte sans s'intéresser à la subjectivité propre de l'enfant.
De l'autre, ce stratagème juridique ne rend pas compte que l'enfant acquiert progressivement
la maturité de l'adulte au terme d'un processus d'évolution tant sur le plan physiologique que
psychique. Le droit altère la réalité en maintenant, à quelques rares exceptions près, le
principe de l'incapacité juridique durant toute la minorité. En raison du "mensonge légal" que
constitue la présomption d'incapacité, même si, concrètement, il a autant de maturité que le
majeur, le mineur n'est, par principe, pas admis à exercer les droits dont il est titulaire.
Parce qu'il est toutefois impossible de nier jusqu'au bout les facultés dont témoigne
concrètement le mineur, la doctrine et la jurisprudence distinguent généralement l'incapacité
naturelle de l'incapacité de protection40. L'incapacité serait naturelle tant que l'enfant n'a pas
atteint l'âge du discemement41. Une fois cet âge atteint, l'incapacité serait un mécanisme de
protection pour protéger le mineur contre son inexpérience ou sa témérité42. Le critère retenu
pour opérer la distinction entre les deux catégories est donc le discernement. Cette notion qui
sera approfondie ultérieurement appelle, cependant, dès à présent, deux commentaires. D'une
part, le discernement n'est pas défini par la loi. Celle-ci ne fixe pas non plus un âge précis à
partir duquel le mineur est présumé jouir du discernement pas plus qu'elle n'en précise les
conditions d'existence. C'est une question de fait laissée à l'appréciation discrétionnaire des
40 H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, op. cit., t. II, p. 9, n° 2 bis et p. 29, n° 15; P.
MAHILLON, "La capacité du mineur non émancipé", op. cit., p. 530; Ch. CAMPIONI, L'Etat et
l'enfant, Bruxelles, P. Van Fleteren, 1914, pp. 66-67.
41 Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 26. On considère généralement que l'incapacité
naturelle est absolue. Théoriquement, c'est donc la nullité absolue qui doit être la sanction de tout acte
posé par le mineur non doué de discernement sans l'intervention de son représentant puisqu'il y manque
un élément essentiel, la volonté. Néanmoins, cette nullité est habituellement assimilée à une nullité
relative (H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, op. cit., t. I, p. 88, n° 81), c'est-à-dire
qu'elle ne peut être soulevée que par les représentants légaux durant la minorité du jeune ou par celui-ci
une fois qu'il est devenu majeur (art 1304, al. 3 C.civ.) et par ses héritiers.
42 "Dans le second âge, vers l'époque de la puberté, l'enfant a déjà observé, réfléchi. Mais c'est à ce
moment même où l'esprit commence à déployer ses ailes, oii nulle expérience n'a formé le jugement;
c'est à ce moment oii, faisant le premier pas dans la vie, livré sans défense à toutes les passions qui
s'emparent de son cœur, vivant de désirs, exagérant ses espérances, s'aveuglant sur les obstacles, qu'il a
surtout besoin qu'une main ferme le protège contre ces nouveaux ennemis, le dirige à travers ces
écueils, dompte ou modère à leur naissance ces passions, tourment ou bonheur de la vie, selon qu'une
main maladroite leur aura donné une bonne ou mauvaise direction" (Exposé des motifs du Titre IX du
Livre 1er du Code civil par l'orateur du Gouvernement Réal cité par Ch. CAMPIONI, L'Etat et l'enfant,
Bruxelles, op. cit., p. 66). Voy. également H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, op. cit.,
t. I, p. 87, n'^ 80. A cet âge, l'incapacité n'a donc de sens qu'en tant qu'elle participe à la protection du
mineur (L. MISSON, M. NEVE et E. DUERASNE, "La capacité d'ester en justice, de la femme mariée
hier, du mineur aujourd'hui", J.L.M.B, Centenaire, 1888-1988, p. 267). C'est la raison pour laquelle,
lorsque le mineur pose seul un acte qui requiert normalement l'intervention de son représentant, la
nullité de cet acte n'est que relative.
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cours et tribunaux en fonction des circonstances d'espèce, de l'âge de l'enfant, de son
développement, de la nature de l'acte, etc.43. Le discernement n'est donc reconnu que par
l'appréciation que porte un tiers sur les facultés de jugement de l'enfant. Il est d'autant plus
difficile à appréhender pour ce tiers que l'objet sur lequel le jugement de l'enfant doit porter
est indéterminé. D'autre part, le discernement présente, dans son sens commun, une certaine
parenté avec la capacité puisqu'il suppose chez celui qui en jouit l'aptitude à apprécier un
objet à sa juste valeur. Pourtant, sur le plan juridique, la constatation du discernement dans le
chef du mineur ne lui confère pas la pleine capacité juridique. En droit civil, il semble donc
que discernement et capacité sont des concepts qui ne s'identifient pas.
En justifiant le maintien de l'incapacité civile du mineur au-delà de l'âge de
discernement par son inexpérience et sa témérité, le législateur indique ainsi l'objet sur lequel
porte, en droit, la différence entre l'enfant et l'adulte. Mais, ce faisant, il définit également les
valeurs que doit garantir la présomption d'incapacité : d'une part, la sécurité et l'ordre
juridique, d'autre part, l'enfance en tant que temps et espace d'apprentissage. Dans cette
perspective, l'enfant est censé apprendre à devenir adulte. Il doit apprendre à exercer
correctement ses droits et à les défendre.
Ce qui est plus étonnant, c'est la méthode d'apprentissage que suggère la technique de
l'incapacité civile à l'égard du mineur doué de discernement. En effet, le régime de protection
qui est appliqué au mineur s'appuie sur deux types de mécanismes juridiques : d'un côté, la
puissance ou l'autorité concernant le gouvernement de sa personne, et, d'autre part, la
représentation et l'administration en ce qui concerne ses intérêts patrimoniaux. Or, il s'agit
des techniques qui sont généralement appliquées en cas d'incapacité naturelle tandis que
l'autorisation ou l'assistance suffisent en cas d'incapacité de protection. La méthode
d'apprentissage que promeut le droit civil se réduit donc à exclure de la scène juridique le
mineur doué du discernement sans tenir compte de sa capacité de fait. Il n'apprend pas à
connaître ses droits, ni à les exercer personnellement. H ne participe pas non plus à la
détermination des nonnes dont il peut faire l'objet.
43 H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, op. cit., t. I, p. 81, n° 78 et p. 87, n° 80; H. DE
PAGE, (mis à jour par J.P. Masson), Traité élémentaire de droit civil belge, éd., op. cit., t. II, vol. 2,
p. 1132, n° 1215; P. MAHILLON, "La capacité du mineur non émancipé", op. cit., p. 530; V.
POULEAU, "Les différents seuils d'accès à la capacité du mineur d'âge non émancipé", Rev. trim. dr.
fam., 1990, p. 5. Voy. également B. DUBUISSON, "Autonomie et irresponsabilité du mineur",
L'autonomie du mineur, sous la direction de P. Jadoul, J. Sambon, B. van Keirsblick, Bruxelles,
Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 1998, p. 83, et les références citées en note 4.
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Enfin, il faut relever que l'incapacité civile ne permet pas à l'enfant de faire valoir dans
le champ juridique les caractéristiques fondamentales de l'enfance, ce qui lui est propre et qui
le différencie de l'adulte. Au contraire, ce sont ces éléments qui sont habituellement invoqués
pour l'exclure de la scène juridique. Dans une telle perspective, le droit apparaît comme une
affaire d'adultes où l'enfant serait contraint à une attitude d'assujettissement et de soumission
dans l'attente d'accéder à son tour au statut d'adulte pour être autorisé à "venir jouer dans la
cour des grands".
B. Les limites
L'incapacité civile du mineur n'est pas absolue. Le Code civil prévoit une exception
individuelle qu'est l'émancipation (1). En outre, des limites ponctuelles sont reconnues tantôt
par la loi tantôt par la jurisprudence (2). Enfin, l'incapacité civile n'a pas cours dans la matière
des délits et des quasi-délits (3).
1. L'émancipation
L'incapacité du mineur peut partiellement prendre fin avant l'âge de la majorité par
l'émancipation du mineur. C'est une exception de type individuel au principe de l'incapacité.
Elle n'a aucun caractère d'automaticité.
L'émancipation confère au mineur une capacité limitée et introduit "un régime de
transition, une espèce de stage, de noviciat entre la minorité et la majorité"44. Selon les
auteurs du Code civil, l'émancipation est accordée au mineur en fonction de sa conduite et de
la maturité de sa raison et de l'utilité qu'elle représente pour lui45. n s'agit "d'un régime mixte,
44 H. DE PAGE, Traitéélémentaire de droit civil belge, op. cit., t. II, op. cit., p. 244, n° 252.
45 Exposédes motifs de Berlierà la séance du corps législatif du 25 ventôse an XI, in LOCRE, Législation
civile, commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codes français, t. III,
op. cit., p. 425. Dans le même sens, voy. le discours de Leroy à la séance du tribunat du 5 germinal an
XI, ibidem, p. 430.
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mélange de liberté et de protection, qui ne confère à l'enfant que le gouvernement de sa
personne, et la jouissance et l'administration de ses biens, avec une capacité limitée. Pour tout
ce qui excède cette jouissance et cette administration, l'incapacité subsiste"46. La protection
ne concerne donc plus que les biens du mineur47. Ce dernier est, quant au gouvernement de
sa personne, totalement affranchi de l'autorité parentale (art. 372 in fine C. civ.). Ce qui est
étonnant dans le statut de l'émancipation c'est qu'elle aboutit à considérer qu'un mineur peut
gérer sa vie de manière autonome sauf quant aux biens. Or, dans le contexte social actuel,
aucune autonomie n'est réellement possible si elle ne repose pas aussi sur une autonomie sur
le plan économique. Dans les faits, l'autonomie juridique du mineur quant au gouvernement
de sa personne est donc partiellement limitée par le contrôle que des adultes exercent encore
sur ses biens. Le droit met en place un mécanisme de double injonction contradictoire qui se
résume comme suit : "Fais ce que tu veux, mais ne fais pas ce que je ne veux pas".
Mise à part l'hypothèse où elle est de droit par le mariage du mineur, l'émancipation
est accordée par le tribunal de la jeunesse et uniquement à l'égard du mineur qui a atteint l'âge
de quinze ans accomplis48. La demande d'émancipation est toujours introduite par un majeur
: les parents, le procureur du Roi ou, lorsque le mineur n'a ni père et mère, le conseil de
famille (art. 477 et 478 C. civ.). La loi permet seulement au mineur âgé de 15 ans, qui n'a ni
père ni mère, de requérir le juge de paix de convoquer le conseil de famille pour délibérer au
sujet de son émancipation (art. 479 C. civ.). D est singulier de voir la loi confier à ceux-là
mêmes qu'elle charge de mettre en œuvre les mécanismes de protection du mineur, le soin
d'apporter la preuve que cette protection n'est plus nécessaire. Ce système pourrait favoriser
les attitudes de démission des parents en les invitant à "abandonner juridiquement" leur enfant
plutôt que de continuer à assumer leurs obligations parentales dans des circonstances
difficiles. Par conséquent, le pouvoir judiciaire est contraint de contrôler les parents pour
vérifier si leur demande profite réellement à l'enfant, d'autant que ce dernier est absent de la
46 Ibidem.
47 Le mineur est soumis à l'assistance d'un curateurpour la plupart des actes d'administration et, en outre,
certains de ceux-ci doivent, à l'instar des actes de disposition, faire l'objet d'une autorisation du conseil
de famille qui parfois doit être homologuée par le pouvoir judiciaire.
48 Jusqu'à la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse, le pèrepouvait émanciper sonenfant
ayant atteint l'âge de 15 ans par simple déclaration devant le juge de paix. Les auteurs du Code civil
considéraient que "les affections de la nature garantissent que l'émancipation sera dans l'intérêt de
l'enfant" (Exposé des motifs de Berlier à la séance du corps législatif du 25 ventôse an XI, in LOCRE,
Législation civile, commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codes
français, op. cit., t. III, p. 415).
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procédure49. Dans la mesure où l'émancipation diminue la protection accordée à l'enfant au
nom de la maturité qu'il aurait acquise, il se justifierait, de lege ferenda, d'admettre, d'une
part, que l'enfant puisse aussi introduire lui-même la demande et démontrer qu'il est apte à
exercer ses droits et que, d'autre part, il puisse être partie à la procédure quand celle-ci est
introduite par un tiers. Car suivant les cas, l'enfant peut vouloir obtenir une certaine
autonomie ou, au contraire, vouloir continuer à bénéficier du régime complet de protection.
L'enjeu du débat étant sa capacité de vivre de manière autonome, il paraît difficile que le
principal intéressé ne puisse pas défendre son opinion et faire valoir ses intérêts au même titre
que les autres personnes parties à la procédure.
2. Les exceptions ponctuelles
La loi et la jurisprudence reconnaissent des exceptions ponctuelles à l'incapacité civile
à l'égard du mineur doué de discernement. Elles se justifient précisément par les facultés de
jugement dont il jouit.
On ne peut envisager ici de relever toutes ces exceptionsSO. Certaines de celles qui ont
été dégagées par la jurisprudence seront examinées plus loinSl. Lorsque l'exception est
introduite par la loi, elle peut prendre des formes différentes. La loi peut fixer un seuil d'âge à
49 Déjà à l'époque où l'émancipation résultait, non d'une décision judiciaire, mais de la seulemanifestation
de la volonté des titulaires de l'autorité parentale, les juges s'autorisaient à annuler les émancipations qui
n'étaient pas faites dans l'intérêt de l'enfant (voy. H. DE PAGE (mis à jour par J.P. Masson), Traité
élémentaire de droit civil belge, 4® éd., op. cit., p. 1339 et décisions citées).
50 Sur les différents actes juridiques que peut poser seul le mineur non émancipé, voy. notamment P.
MAHILLON, "La capacité du mineur non émancipé", op. cit., p. 530; H. DE PAGE, (mis à jour par J.P.
Masson), Traité élémentaire de droit civil belge, op. cit., t. II, vol. 2, p. 1121, n° 1211; R.P.D.B., v°
Minorité, tutelle, émancipation, op. cit., n° 45 et s.; F. RIGAUX, "Du temps des mineurs au temps des
majeurs", op. cit., p. 106 et s. et les nombreuses références citées; G. CLOSSET, "La Convention des
droits de l'enfant et la Belgique : Aspects de droit judiciaire", La Convention sur les droits de l'enfant et
la Belgique, sous la direction de M.T. Meulders-Klein, Bruxelles, Story-Scientia, 1992, p. 136; V.
POULEAU, "Les différents seuils d'accès à la capacité du mineur d'âge non émancipé", Rev. trim. dr.
fam., 1990, p. 3 et s.; Voy. également deux ouvrages collectifs qui abordent les dérogations au principe
de l'incapacité civile du mineur dans diverses branches du droit. La majorité civile à 18 ans. Ses
conséquences dans divers domaines du droit, actes de la journée d'étude organisée le 27 avril 1990 par
la Conférence du Jeune Barreau de Nivelles en collaboration avec le Département de droit économique
et social de la Faculté de Droit de l'U.C.L., ronéo; L'autonomie du mineur, sous la direction de P.
Jadoul, J. Sambon, B. van Keirsblick, Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis,
1998.
51 Voy. infra. Titre III. La revendication des droits de l'enfant. Chapitre 2. La contribution de la
jurisprudence.
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partir duquel elle reconnaît une capacité au mineur sur un objet limité. Elle peut également
confier au juge le soin d'apprécier si, par rapport à l'objet qu'elle désigne, le mineur démontre
une capacité effective. Enfin, elle peut désigner des matières dans lesquelles le mineur doit
nécessairement se voir reconnaître une capacité. Par contre, les exceptions jurisprudentielles
consistent plutôt soit à reconnaître une capacité concrète dans le chef du mineur par rapport à
des droits qu'il exerce seul, soit à admettre que, dans certains cas, il n'y a que le mineur qui
peut exercer certains droits et poser certains actes.
Ces exceptions semblent souvent reposer sur une des deux considérations suivantes.
D'une part, il existe des actes qui ne sont pas de nature à causer préjudice au mineur52. Hn'y a
donc aucun risque à lui permettre de les poser. Au contraire, c'est même parfois utile pour
renforcer sa protection, surtout dans des situations d'urgence. D'autre part, certains droits sont
à ce point personnels au mineur qu'une autre personne ne peut pas les exercer à sa place.
3. Les délits et les quasi-délits
En droit civil, l'incapacité du mineur n'affecte pas tous ses faits et gestes. H. De Page
souligne que "l'incapacité ne concerne que le domaine des actes juridiques et non celui des
faits juridiques (...). Les faits juridiques, lorsqu'ils sont volontaires et que la loi y attache
d'office des effets de droit, ne mettent jamais en jeu qu'une question de discernement et non
de capacité civile. De là, la règle fondamentale que les incapables s'obligent par leurs délits et
quasi-délits"53 54. Cette règle est consacrée à l'article 1310 du Code civil.
52 II s'agit notamment des actes conservatoires et des actes spécifiques autorisés par la loi en fonction du
contexte socio-économique. La pratique tolère également une capacité restreinte pour les actes de la vie
courante.
53 Selon H. DE PAGE {Traité élémentaire de droit civil belge, op. cit., t. I, p. 30, n° 17), l'acte juridique
est celui qui est volontairement accompli par l'homme dans le but de produire des effets de droits
(naissance, modification ou extinction de droits), tandis que le fait juridique est celui qiii produit des
effets de droit sans que son auteur n'ait eu pour intention de rechercher ses effets de droits. Les faits
juridiques peuvent émaner soit de la volonté de l'homme, soit d'une cause étrangère, tels la mort, l'âge,
etc.
54 H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, op. cit., t. II, p. 7, n° 1. Le quasi-délit est parfois
aussi appelé délit civil. A titre d'exemples, on peut donner le fait de recevoir de mauvaise foi le
payement de l'indu, les faits entraînant l'indignité successorale (art. 727 G. civ.), le recel successoral
(art. 792 C. civ.), les faits d'ingratitude dans le chef du donataire (art. 953 du C. civ.). Voy. P.
MAHILLON, "La capacité du mineur non émancipé", op. df., p. 535.
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On admet généralement que cette règle ne s'applique qu'aux mineurs doués du
discemement55. Selon H. De Page, ce serait "une application de la vieille formule romaine :
malitia supplet aetatem qu'on étend également au fait non intentionnel. La raison en est que,
si l'on peut choisir celui avec qui on contracte, on ne choisit pas celui qui vous blesse, vous
diffame ou vous injurie. Le besoin de protection du mineur cède devant celui, plus important,
de la victime"56.
Toutefois, l'absence de responsabihté dans le chef des mineurs qui n'ont pas le
discernement n'est pas une règle aussi évidente qu'il n'y paraît. Comme le relève B.
Dubuisson, tout dépend de la manière dont est envisagée la faute sur le plan civil : "Si la faute
civile comporte nécessairement un élément moral d'imputabilité, comme c'est le cas en
matière pénale, il est possible et même justifié d'écarter la responsabilité individuelle de
l'enfant. (...) Par contre, si la faute civile se conçoit indépendamment de tout élément
subjectif, comme un simple fait qui introduit un trouble dans les rapports sociaux, il n'y a plus
de raison d'écarter la responsabilité personnelle du mineur. (...) Le Code civil, qui règle de
façon minutieuse les incapacités de contracter, garde un silence prudent sur les éléments
constitutifs de la faute en général et sur le régime applicable aux personnes privées de
discernement en particulier"57. Jusqu'à présent, en Belgique, la Cour de cassation maintient
qu'il ne peut y avoir de faute génératrice de responsabilité que si elle était commise librement
et consciemment58. Par conséquent, l'enfant qui n'a pas le discernement ne peut pas engager
sa responsabilité personnelle puisqu'il ne peut pas anticiper les conséquences dommageables
de son acte59. L'acte objectivement illicite du mineur peut, par contre, suffire pour engager la
responsabilité du tiers qui doit répondre de ses actes60. C'est de cette manière que sont
conciliés l'exigence de protection des mineurs et les intérêts de la victime.
55 Voy.P. MAHILLON, "Lacapacitédu mineurnon émancipé", ibidem, p. 532
56 H. DEPAGE, Traitéélémentaire de droitcivil belge, op. cit., 1.1, p. 87,n° 80.
57 B. DUBUISSON, "Autonomie et irresponsabilité du mineur", op. cit., p. 81.
58 Ibidem, p. 82. Cass., 10avril 1970, Pas., 1970,1, p. 682;Cass., 3 mai 1978, Pas., 1978,1,p. 1012.
59 Sur les problèmes que pose l'appréciation du discernement, voy. supra. A. Les principes. Actuellement,
la jurisprudence semble considérer qu'en dessous de 6 ans le mineur n'a pas le discernement et qu'au
dessus de 10 ans celui-ci est acquis. Entre ces deux âges tout est fonction de l'appréciation du juge. Voy.
B. DUBUISSON, "Autonomie et irresponsabilité du mineur", op. cit., p. 84 et les références citées en
note 5.
60 A l'inverse, en France, la Cour de cassation a jugé que l'acte objectivement illicite suffisait pour engager
la responsabilité personnelle du mineur. Cass., 9 mai 1984, DalL, 1984, p. 525.
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Puisqu'elle ne le prive pas de l'obligation de rendre compte de sa faute civile,
l'incapacité dont est frappée le mineur doué de discernement ne constitue donc qu'une
protection limitée. L'intérêt du mineur n'est pas la valeur supérieure qui est garantie dans
toutes les relations juridiques oii il est impliqué. Le statut juridique du mineur est ambigu.
D'un côté, l'incapacité civile l'empêche de se prendre en charge et d'administrer son
patrimoine. De l'autre, la responsabilité civile lui impose de rendre des comptes en raison de
sa capacité de fait.
§ 3 Les autres majorités
L'âge de la majorité civile est celui qui, en règle générale, sert de référence et
détermine donc le moment du passage à l'âge adulte sur le plan juridique.
Toutefois, dans certains domaines, le droit fixe parfois un âge plus bas à partir duquel
il assimile à l'adulte, dans un domaine particulier, l'être qui est toujours mineur sur le plan
civil. C'est ce qui conduit à parler de "majorités" particulières. Tel est le cas de la "majorité
pénale". Au contraire d'aujourd'hui, elle n'a pas toujours été fixée au même âge que la
majorité civile. Un mineur sur le plan civil pouvait donc se voir appliquer le même régime
pénal qu'un adulte. On parle aussi de "majorité sexuelle" qui désigne, en général, l'âge à partir
duquel des mineurs peuvent librement consentir à des relations intimes et, donc, diriger leur
vie sexuelle. On a également pu parler de "majorité politique" lorsqu'on a reconnu aux
mineurs le droit de vote pour certaines élections. Parfois, cette expression est également
utiHsée pour signifier un âge plus haut que celui de la majorité civile, spécialement si on
l'entend comme l'âge à partir duquel le citoyen peut exercer tous ses droits politiques, tels que
certains droits d'éligibilité ou d'être juréôl.
Le statut de ces majorités particuhères est très difficile à déterminer. Pour H. De Page,
"strictement parlant, cette manière de voir n'est pas exacte. C'est en vertu d'une extension
abusive de langage qu'on parle, dans tous ces cas, de 'majorité'. En effet, en dessous de l'âge
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requis, il y a privation du principe même du droit, et non incapacité d'exercice. E y a
véritablement incapacité de jouissance"62. H est vrai que, dans une série de cas, le droit qui
est reconnu à l'âge de la majorité particulière ne peut pas être exercé par un représentant avant
cet âge, ce qui tend à confirmer cette analyse. Toutefois, la question paraît plus complexe
dans la mesure où chacune de ces majorités correspond à des finalités qui ne sont pas toutes
identiques. La "majorité politique" constitue principalement une garantie pour l'Etat. Par
contre, la "minorité pénale" est présentée comme une protection du mineur, l'accession à l'âge
de la "majorité pénale" ayant moins pour finalité de permettre au mineur d'exercer ses droits
que de pouvoir lui appliquer un mode légal particulier d'atteinte à ses droits. La "majorité
sexuelle" illustre également la difficulté de concevoir d'autres majorités en lien avec la
minorité civile qui continue de se maintenir. Aucun texte ne proclame expressément cette
majorité sexuelle. Elle se déduit des règles du Code pénal qui traitent du viol et de l'attentat à
la pudeur sans violence ni menace. De l'article 375 du Code pénal se déduit le principe qu'un
mineur peut consentir à une pénétration à partir de l'âge de 14 ans. L'article 372 du même
code précise que toute personne qui entretient des relations sexuelles avec un mineur de
moins de 16 ans, même consentant, se rend coupable d'un attentat à la pudeur sans violence ni
menace. On en conclut généralement que la majorité sexuelle est donc fixée à 16 ans puisqu'à
partir de cet âge le partenaire, quel que soit son âge, ne commet plus d'infraction. Mais c'est à
cet endroit précis que se situe le problème. Le Code pénal concerne le partenaire du mineur,
pas le mineur lui-même. D ne confère donc aucun droit ni aucune capacité au mineur, ce qui
n'est d'ailleurs pas son rôle. Au contraire, le mineur âgé de plus de 16 ans peut juridiquement
faire l'objet d'une intervention protectionnelle contraignante au motif qu'il est mineur et que sa
vie sexuelle le met en danger. Il apparaît, dès lors, difficile, dans ces conditions, d'encore
parler de majorité.
§ 4 L'incapacité du mineur et la fonction parentale
Comme le démontre son statut juridique particulier, l'enfant est appréhendé par le droit
comme un être qui doit être formé, éduqué et protégé. Cette tâche est, en priorité, confiée aux
61 Voy. H. DEPAGE, Traitéélémentaire de droit civil belge, op. cit., t. II, p. 27, n° 13.
62 Ibidem.
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parents (A). Si ce principe s'est toujours maintenu, les finalités concrètes de l'éducation ont
évolué au fil du temps transformant ainsi les contours juridiques de la fonction parentale (B).
A. Le principe des parents éducateurs et protecteurs
Les liens entre l'incapacité du mineur et la fonction parentale sont très étroits. Les
auteurs du Code civil ont rappelé que les parents sont les protecteurs et les éducateurs naturels
de l'enfant : "Nous naissons faibles, assiégés par les maladies et les besoins : la nature veut
que dans ce premier âge (celui de l'enfance), le père et la mère aient sur leurs enfants une
puissance entière qui est toute de défense et de protection. Dans le second âge, vers l'époque
de la puberté, l'enfant a déjà observé, réfléchi (...). C'est à cette époque qu'il a besoin d'un
conseil, d'un ami qui puisse défendre sa raison naissante contre les séductions de toute espèce
qui l'environneront, qui puisse seconder la nature dans ses opérations, hâter, féconder,
agrandir ses heureux développements. La puissance paternelle, qui est alors toute
d'administration domestique et de direction, pourra seule procurer tous ces avantages, ajouter
la vie morale à l'existence physique et dans l'homme naissant, préparer le citoyen"63.
Dans cette perspective, s'inspirant du hen naturel qui les unit, c'est logiquement que la
loi attribue, dans un souci de protection de leurs enfants mineurs, un double pouvoir aux
parents : l'exercice de l'autorité quant au gouvernement de la personne de l'enfant et
l'administration de ses biens64. Munis de ces instruments juridiques, les parents ont pour
fonction d'éduquer et d'élever leurs enfants.
63 Exposé des motifs de Réal à la séance du corps législatifdu 23 ventôse an IX, in LOCRE, Législation
civile, commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codes français, t. III,
op. cit., p. 328.
64 Même si, en raison du fait que les parents sont les représentants légaux naturels de leur enfant, les deux
régimes juridiques de protection connaissent des larges zones communes, l'incapacité d'exercice du
mineur doit être distinguée de l'autorité exercée par les parents sur l'enfant. Selon H. De Page,
"l'incapacité concerne plus spécialement, exclusivement même, peut-on dire, l'exercice des droits. Son
domaine propre est l'acte juridique. Indépendamment de l'activité juridique proprement dite, un
incapable peut avoir besoin d'une protection plus large. Il se peut qu'il doive être soumis quant à sa
personne elle-même, quant à ses agissements extra-juridiques, à la direction d'une autre personne. C'est
ce qu'on nomme la puissance. La notion de puissance est donc plus large que celle de l'incapacité" (H.
DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, op. cit., t. I, p. 17, n° 5 et p. 33 n° 15). D'une part,
l'autorité parentale à laquelle est soumis le mineur quant à sa personne ne prend pas nécessairement fin
en même temps que l'incapacité. En cas d'émancipation, l'autorité parentale prend fin alors que
l'incapacité persiste partiellement. Après la majorité civile, âge à partir duquel l'incapacité prend fin, il
persiste certaines traces de l'autorité parentale qui, sensu stricto, s'éteint à la majorité civile. Ainsi,
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La protection que confère ces instruments au mineur est relative. D'une part, la loi ne
donne aucune définition précise de la fonction parentale. Elles se contente d'énoncer les divers
droits et obligations des parents. Elle indique les moyens sans réellement préciser la fin.
D'autre part, le caractère général et abstrait des règles relatives à l'autorité parentale ne permet
pas de rendre compte des inégalités concrètes qui ont pour origine le milieu de l'enfant dans
lequel, précisément en raison de sa position de faiblesse, il est totalement immergé et dont il
est entièrement dépendant. Les textes relatifs à la minorité et à l'autorité parentale placent
formellement tous les enfants sur pied d'égalité, mais la situation socio-économique de leurs
parents démontre le contraire. Ainsi, si les parents sont considérés comme les premiers
protecteurs de leur enfant, c'est aussi par eux que l'enfant peut éprouver des difficultés à
concrètement accéder au plein exercicede son autonomie65.
B. L'évolution de la fonction parentale
Depuis le Code civil, les pouvoirs liés à la fonction parentale se sont maintenus jusqu'à
aujourd'hui. Par contre, leur l'étendue, leur distribution et leur articulation au sein de la famille
ont sensiblement varié au cours du temps. Ces transformations se sont notamment traduites à
travers des changements de vocabulaire : "puissance paternelle", "autorité parentale" et, puis,
aujourd'hui, "responsabilité parentale".
Ces transformations correspondent aux modifications complexes qui sont intervenues
dans la famille au fil du temps. D'un point de vue juridique, on peut en relever trois.
La première est relative à la définition de la famille qui est aujourd'hui beaucoup plus
floue que hier dans la mesure où elle se construit beaucoup plus autour de l'idée de relation
l'enfant doit à tout âge honneur et respect à ses père et mère (art. 371 C. civ.). Auparavant, l'enfant qui
se mariait devait prendre, à tout âge, par un acte respectueux et formel, le conseil de ses père et mère
(art. 151 C. civ.). D'autre part, la personne investie de l'autorité parentale sur la personne de l'enfant
n'est pas nécessairement son représentant légal. Un mineur orphelin de père ou de mère reste soumis à
l'autorité du survivant tandis que l'administration de ses biens est confiée à un tuteur qui peut parfois
être différent des père et mère.
65 En ce sens, voy. F. RIGAUX, Introduction à la science du droit, Bruxelles, Ed. Vie ouvrière, 1974, p.
321.
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que celle d'institution. Ainsi, la famille ne reçoit aucune définition juridique dans la
Convention relative aux droits de l'enfant. Le Préambule se contente de circonscrire sa
fonction : c'est r"unité fondamentale de la société et (le) milieu naturel pour la croissance et le
bien-être de tous ses membres et en particulier des enfants". De même, le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques précise seulement que "la famille est l'élément naturel et
fondamental de la société et a droit à la protection de la société et de l'Etat" (art. 23.1). H ne
donne aucun contenu à la notion de famille, même s'il crée un certain lien entre le mariage et
la famille en liant, à l'article 23.2, "le droit de se marier et de fonder une famille". Un couple
marié peut donc constituer une famille, ce qui ne signifie pas pour autant que la notion de
"famille" doive se réduire au couple marié. Tant la Convention (art. 16) que le Pacte (art. 17)
interdisent toute immixtion arbitraire ou illégale dans la vie privée et la famille mais le droit à
la vie familiale n'est cependant pas plus amplement défini. La Convention de sauvegarde des
droits de l'homme et des libertés fondamentales fait également référence à la notion de famille
sans cependant la définir. Elle souligne également le lien avec le mariage (p. ex. art. 12) et
garantit également à toute personne le droit à la vie familiale (art. 8.1). A propos de cette
dernière notion, la Commission et la Cour européennes des droits de l'homme ont utilisé des
expressions telles que "cellule familiale", "liens familiaux" et "relations familiales", tout en
n'en donnant pas de définitions plus précises66. Mais il ressort clairement de la jurisprudence
de la Commission et de la Cour que le lien de droit (mariage, filiation, etc.) n'est pas un
élément nécessaire pour qu'il existe une vie familiale au sens de la Convention. La
Commission et la Cour appréhendent chaque cas d'espèce à la lumière des conceptions qui
prévalent de nos jours dans un esprit de pluralisme, de tolérance et d'ouverture, ce qui les
conduit à privilégier une approche factuelle67. En outre, l'article 14 de la Convention conduit
à respecter les formes de "vie familiale" minoritaires et marginales. Les relations affectives et
effectives sont ainsi des éléments prépondérants dans l'appréciation de la Cour pour
déterminer s'il existe une vie familiale. Si la méthode de la Cour évite d'enfermer la
représentation de la famille dans le carcan d'une définition immuable, elle a toutefois pour
corollaire de rendre partiellement incertaine la notion de "famille".
66 Pour une analyse plus approfondie, voy. V. COUSSIRAT-COUSTERE, "La notion de famille dans les
jurisprudences de la Commission et de la Cour européennes des droits de l'homme",
Internationalisation des droits de l'homme et évolution du droit de la famille, Paris, L.G.D.J., 1996, p.
46 et s. et références citées.
67 Ibidem. Voy. également M. ENRICH MAS, "La protection des enfants mineurs en Europe", Bulletin
des droits de l'homme, 2000, n° 9, p. 15 et s.
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Même s'il a toujours été admis que la famille peut être une "cellule" sans enfant, il faut
toutefois constater que c'est principalement à partir de celui-ci que la notion de famille s'est
affranchie du lien de droit, et notamment du mariage, comme élément constitutif68. Ainsi que
le révèle la jurisprudence de la Commission et de la Cour européennes des droits de l'homme,
si on élabore "la vie familiale" à partir de l'enfant, celle-ci ne se réduit pas aux situations
institutionnelles, ni même, d'ailleurs, aux relations "parents - enfant"69. Le critère principal de
l'existence d'une vie familiale est l'effectivité des rapports personnels étroits entre des
individus et l'enfant qui s'apprécie à travers des éléments tels qu'un vécu commun, une
cohabitation durant un temps, la fréquence des contacts, une contribution à l'entretien et à
l'éducation, une prise en charge des devoirs parentaux, la constance des relations, etc.
Cette difficile définition de la famille peut avoir des conséquences sur l'exercice de la
fonction parentale dans la mesure oîi elle peut aboutir à voir confier celle-ci à des individus
qui forment avec l'enfant une famille sans cependant en être juridiquement les parents. C'est
notamment ce que prévoit l'article 5 de la Convention relative aux droits de l'enfant lorsqu'il
dispose que "les Etats parties respectent la responsabilité, le droit et le devoir qu'ont les
parents ou, le cas échéant, les membres de la famille élargie ou de la communauté, comme
prévu par la coutume locale, les tuteurs ou autres personnes légalement responsables de
l'enfant, de donner à celui-ci, d'une manière qui corresponde au développement de ses
capacités, l'orientation et les conseils appropriés à l'exercice des droits que lui reconnaît la
présente Convention". Toutefois, cette disposition impose l'exigence d'une attribution légale
et formelle de la fonction parentale aux personnes qui ne sont juridiquement pas les parents.
En droit interne, il existe une exigence identique pour que d'autres personnes que les parents
puissent exercer des attributs de la fonction parentale.
La deuxième transformation significative intervenue dans la famille est la
réorganisation des places occupées par chacun de ses membres. On est passé d'une famille
dont tous les membres étaient placés sous l'autorité du père, à l'ère de la démocratie familiale.
68 Sur cette question, voy. M. Th. MEULDERS-KLEIN, "Internationalisation des droits de l'homme et
évolution du droit de la famille : un voyage sans destination ?", Internationalisation des droits de
l'homme et évolution du droit de la famille, Paris, L.G.D.J., 1996, p. 205 et s. et références citées.
69 Dans cette même perspective, la Cour d'arbitrage a décidé qu'il existait une "vie familiale" au sens de
l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales entre un
enfant et sa famille d'accueil (C.A., 12 juillet 1996, 1996, p. 1176). Voy. infra. Titre III. La
revendication des droits de l'enfant. Chapitre 2. La contribution de la jurisprudence. Section 2. Les
41
La femme mariée a acquis la capacité juridique. La mère est devenue l'égale du père. La
fonction parentale qui s'exerçait comme un pouvoir totalitaire a dû ensuite s'exercer sous le
mode de la concurrence avant de s'exercer aujourd'hui de manière conjointe. L'enfant qui était
soumis à la puissance de son père puis à l'autorité de ses parents s'est vu reconnaître des
droits. Ce n'est donc plus le pouvoir et la force mais le respect mutuel et le dialogue qui
président aux décisions familiales70. Cette nouvelle organisation de la famille impose de
nouvelles compétences parentales. La modification de l'assignation des places pose en des
termes nouveaux la question de la transmission des repères, des limites, des références. Une
question nouvelle s'impose aux parents : comment exercer démocratiquement l'autorité
parentale ?
Enfin, la troisième transformation est l'intervention croissante de l'Etat dans les
relations familiales qui s'explique notamment par la dimension publique de la mission
d'éducation des parents. Ils sont censés éduquer et élever leur enfant pour qu'il s'intègre
adéquatement dans la société et dans le respect des valeurs qui la fondent. Vu ainsi, le rôle des
parents consiste à assumer une fonction de courroie de transmission entre l'enfant et les
exigences du modèle étatique dominant. Progressivement l'Etat s'est intéressé à la sphère
privée familiale pour suppléer aux manquements et aux erreurs des parents et, ainsi, protéger
préventivement l'ordre et la sécurité publique. Dans cette immixtion de l'Etat au sein de la
famille, la question des droits de l'enfant tient une place non négligeable. D'un côté, le droit de
l'enfant à la protection, envisagé comme son "droit de devenir un bon citoyen", a été un des
arguments utilisés par la puissance publique pour légitimer son contrôle de la fonction
parentale. De l'autre, certains droits reconnus au mineur, tel le droit à la vie familiale, sont,
aujourd'hui, invoqués comme des limites à cet envahissement de la sphère privée par l'Etat.
Malgré ces transformations, le principe selon lequel les pouvoirs des parents ne sont
que des droits-fonctions semble toutefois s'être maintenu depuis le Code civil. La fonction est
toujours de conduire l'enfant au seuil de l'intégration sociale. Mais les enfants d'aujourd'hui ne
doivent pas affronter la même société qu'hier. Du temps de la puissance paternelle, la fonction
parentale devait préparer l'enfant à une société où prédominait le collectif et l'institutionnel.
droits du mineur et la protection de la jeunesse, § 2. La jurisprudence en droit interne, C. La
reconnaissance d'un nouvel acteur sur le plan judiciaire : les familles d'accueil.
70 A cet égard, la nouvelle formulation de l'article 371 du Code civil, introduite lors de la réforme de
l'autorité parentale par la loi du 13 avril 1995 sur la coparentalité, est particulièrement significative. Cet
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Au temps de la responsabilité parentale, l'enfant est confronté à une société marquée par
l'individualisme et le relationnel : "C'est la responsabilité assumée par le père et la mère d'un
être humain, pendant la période de son existence où, en raison de sa fragilité d'enfant ou
d'adolescent, il a besoin du soutien et de l'étayage des adultes, de le conduire progressivement
vers son autonomie : autonomie matérielle, intellectuelle, morale et affective"71. Au regard
de la règle de l'incapacité civile qui justifie juridiquement leur fonction, le défi des parents
d'aujourd'hui est donc de rendre autonome un être qui ne peut, sur le plan du droit, qu'être
appréhendé comme un incapable, c'est-à-dire comme un être dépendant.
Conclusion
En tant qu'elles se présentent comme des mécanismes de protection de l'enfant, la
minorité et l'incapacité juridique suscitent plusieurs observations.
Premièrement, de manière générale, ces deux mécanismes reposent sur une conception.
négative de l'enfant très proche de celle que D. Youf attribue à Locke72. L'enfant est notre
égal, mais c'est un être inachevé. La spécificité de l'enfant c'est son immaturité physique et
intellectuelle et son manque d'expérience. Par conséquent, il ne peut pas encore exercer les
droits dont il est titulaire. Il faut donc se donner le temps de le former à son "devoir-être
d'individu capable de poser des actes dans son intérêt et dans le respect des droits d'autrui"73.
Deuxièmement, suivant une telle approche, l'enfant n'est capable de liberté et de
volonté qu'à travers ses parents. Ceux-ci ont pour fonction non seulement de le former, mais
également de le représenter et de vouloir pour lui sur la scène juridique. Ce pouvoir leur est
reconnu par l'Etat en fonction de la présomption d'affection qu'ils sont censés avoir à l'égard
de leur enfant. Les parents occupent donc une place centrale durant la minorité de leur enfant,
tant par la fonction qu'ils doivent exercer que par la manière dont ils vont l'exercer. En effet,
article qui prévoyait antérieurement que "l'enfant, à tout âge, doit honneur et respect à ses père et mère"
dispose, aujourd'hui, que "l'enfantet ses père et mère se doivent, à tout âge, mutuellement le respect".
71 J,L. RENCHON, "La fonction parentale autemps du divorce", Ann. dr., 1994, p. 268.
72 D. YOUF, Penser les droits de l'enfant,op. cit., p. 95 et s.
73 Ibidem, p. 99.
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la loi n'offre aucune indication concrète et précise quant à l'objectif qui doit être atteint et
laisse cette question à leur libre appréciation.
Troisièmement, la protection ainsi instituée par la puissance publique est au moins tout
autant la sienne propre que celle du mineur. D'une part, la période d'apprentissage que
constitue la minorité doit être mise à profit pour faire du mineur un bon citoyen pour demain.
C'est notamment pour cette raison que la puissance publique contrôle la manière dont les
parents exercent leur fonction. D'autre part, la protection du mineur doit parfois céder le pas
face à d'autres valeurs jugées supérieures d'un point de vue collectif. Ainsi, l'âge de la
majorité civile n'est pas fixé qu'en fonction des seuls besoins de l'enfant. Dans le même sens,
l'incapacité n'exclut pas la responsabilité du mineur doué de discernement afin de garantir
l'intérêt des victimes.
Quatrièmement, le statut juridique du mineur constitue une protection insuffisante.
D'une part, n'étant que formelle, elle ne procure ni au mineur, ni à ses parents, le moyen
d'obtenir les conditions matérielles nécessaires pour acquérir une autonomie sur le plan
économique, social et culturel. D'autre part, le développement des interventions
protectionnelles démontre que, dans certaines situations particulières, le mécanisme de
protection que constitue la fonction parentale peut s'avérer déficient, voire préjudiciable pour
l'enfant.
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Chapitre 2 Le mineur en situation problématique
Le champ de l'aide et de la protection de la jeunesse ne concerne pas tous les mineurs,
mais uniquement ceux qui sont dans des situations particulières lesquelles sont, aujourd'hui,
habituellement qualifiées de problématiques.
Dans un premier temps, il est apparu nécessaire de préciser et clarifier la notion de
"situation problématique" dans la mesure oii il y sera souvent fait référence dans la suite du
travail (section 1).
Les situations problématiques prises en considération tout au long de l'histoire de
l'aide et de la protection de la jeunesse ont classiquement fait l'objet d'une distinction
"mineurs victimes - mineurs auteurs". En quoi consiste cette distinction ? Quelles sont les
situations concrètes qu'elle permet de prendre en compte ? En quoi détermine-t-elle les
solutions mises en œuvre ? Permet-elle de traduire une image cohérente de l'enfant au sein du
système juridique ? Ces questions reviendront tout au long de la recherche. Mais il a paru
important, dès à présent, de mettre en évidence certaines limites de cette approche (section 2).
Section 1 La notion de "situationproblématique"
Comme cela a déjà été souligné, la matière de l'aide et de la protection de la jeunesse a
pour objet d'apporter une réponse sociale à des situations particulières que sont susceptibles
de vivre les membres d'une catégorie de la population. Celle-ci, comme on l'a vu, se définit à
partir de la minorité qui est une notion juridique relativement stable tiré du droit civil. Par
contre, la détermination des situations particulières prises en compte par l'aide et la protection
de la jeunesse est juridiquement plus complexe.
Il faut, tout d'abord, observer, comme la suite de ce travail le révélera, que sur le plan
historique la définition des situations particulières prises en compte par le législateur a varié.
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Ces situations sont évoquée dans les textes sous deux formes principales. La première est la
description de comportements plus ou moins précis qui sont retenus par le législateur comme
posant problème pour la société et pour le mineur. C'est toujours le cas, aujourd'hui, des
infractions. Dans des législations antérieures ont également été visés les trafics, le jeu, la
prostitution, le vagabondage, la mendicité, etc.74. La seconde est la description d'états
relativement vagues : le mineur "en danger" de la loi du 8 avril 1965 relative à la protection
de la jeunesse, le mineur "en difficulté" du décret de la Communauté française du 4 mars
1991 relatif à l'aide à la jeunesse, le mineur "en situation d'éducation problématique" de
l'arrêté de l'Exécutif de la Communauté flamande du 4 avril 1990 portant coordination des
décrets relatifs à l'assistance spéciale à la jeunesse.
n faut, ensuite, souligner que le législateur fixe généralement un même objectif à
atteindre en cas d'intervention sociale pour réagir aux différentes situations qu'il définit : il
impose de rechercher l'intérêt du mineur. Cette notion évoque des réalités aussi variée que le
bien-être du mineur, une bonne éducation, des conditions de vie acceptables et adaptées,
l'insertion sociale, etc. Mais le législateur ne donne généralement que peu de précisions sur ce
critère de l'intérêt du mineur et sur la méthode à suivre pour l'apprécier dans les situations
d'espèce.
Il faut, enfin, relever que la définition des situations visées par le législateur est
étroitement liée à l'évolution des sciences médicales, des sciences humaines et des sciences
sociales. Cette évolution est un des éléments qui explique que la définition juridique n'est pas
fixe dans le temps. L'influence de ces disciplines sur la définition des situations particulières
est évidente dans la mesure oià celles-ci ont pour principal objet d'en analyser les causes et les
origine et d'œuvrer à y apporter des réponses. Leur influence est également fort importante
dans la définition de l'intérêt du mineur dans la mesure oii elles ont pour objet l'analyse des
besoins des enfants dans les divers domaines de l'existence. D'une certaine manière,
l'articulation entre le droit et ces disciplines se construit sur le schéma suivant. D'un côté, le
droit suit, avec un temps de retard, l'évolution de ces disciplines. De l'autre, cette évolution est
notamment rendue possible par les espaces laissés libres par le droit à travers, notamment, le
manque de précisions des notions normatives par lesquelles sont définis tant les situations
particulières à prendre en compte que l'objectif à atteindre à travers l'intervention.
74 Voy. infra notamment la loi du 15 mai 1912 relative à la protection de l'enfance.
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La notion de "situation problématique" ou de "situation-problème" est plus descriptive
et permet d'appréhender de manière générale les différentes facettes d'une situation "a-
normale", que celle-ci soit ou non prise en compte par le droit. Dans le cadre de ce travail,
l'utilité de se référer à cette notion, qui est principalement issue de la criminologie, est de
percevoir les limites de l'approche normative. Celle-ci n'englobe pas toutes les situations
particulières que peuvent connaître les mineurs ni nécessairement toutes les facettes des
situations qu'elle aborde. Parfois même, l'approche normative empêche que certaines
situations vécues comme des problèmes par les mineurs puissent être entendues et prises en
considération par les autorités d'aide et de protection de la jeunesse. Comme la suite le
démontrera, le phénomène de la revendication et de la reconnaissance des droits va contribuer
à mettre ces limites en évidence, d'où la nécessité de s'attacher dès à présent à les préciser à
travers ce chapitre.
D'après le dictionnaire, la notion de "problème" peut avoir deux significations75.
D'une part, un problème peut être une question qui prête à discussion et à laquelle il faut
répondre. L'élément inconnu est tantôt le résultat, tantôt la méthode par laquelle on peut
obtenir le résultat déterminé. C'est généralement ce sens qui est retenu dans le vocabulaire
scientifique. D'autre part, un problème peut signifier une difficulté qui doit être résolue ou une
épreuve à surmonter pour atteindre un certain objectif. Dans cette acception, la notion fait
référence à une situation instable ou dangereuse qui appelle une décision. C'est ainsi qu'on
peut dire que quelque chose "fait problème" ou que quelqu'un "pose problème" ou "a des
problèmes".
La notion de "situation problématique" fait principalement référence au second sens de
la notion de "problème". Comme le relève A. Pires, "son but premier est de permettre de
décrire certains événements, certains conflits, etc. sans utiliser immédiatement une notion
morale ou, pire encore, juridico-pénale qui introduit souvent une tendance à vouloir expliquer
la situation d'une certaine manière", ce qui conduit à présupposer que la solution que propose
le droit "est la manière adéquate de résoudre le problème"76. Pour cet auteur, la situation-
problème "désigne simplement le fait que, pour au moins un acteur quelconque, une situation
75 Ce qui suit dans ce paragraphe est inspiré de la définition du mot "problème" dans Le petit Robert,
Paris, Le Robert, 1981.
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donnée est vécue ou perçue comme 'créant un problème' ou comme négative, inacceptable"??.
La notion de "situation problématique" n'est donc pas une notion juridique ; "c'est un concept
descriptif qui nous renvoie avant tout à un champ événementiel plutôt qu'à un champ
normatif. En effet, une situation peut être perçue comme problématique même s'il n'existe
aucune norme préalable visant à gérer cette situation"78.
Cette approche de la notion de "situation problématique" a trois conséquences
logiques. Tout d'abord, elle démontre que le caractère problématique de la situation provient
de la perception qu'en ont les différents acteurs. Ce qui est vécu ou ressenti comme un
problème par l'un ne l'est pas nécessairement par l'autre. Ensuite, une situation problématique
n'exige pas nécessairement qu'il y soit apporté une solution. On peut, par exemple, préférer
vivre avec son problème plutôt que de devoir subir une solution que l'on ne trouve pas
suffisamment satisfaisante. Il y a également des problèmes sans réelle solution. Enfin, elle ne
définit pas non plus la forme que doit prendre l'éventuelle solution.
Au regard de cette approche descriptive, il se comprend aisément que l'approche
normative est plus réductrice puisque, dans le cadre de celle-ci, ne peut être un problème que
ce qui ne correspond pas au devoir-être fixé par la loi ou ce qui n'est pas normal, c'est-à-dire
conforme au type le plus fréquent et à la majorité des cas79. En outre, ces situations
problématiques "légales" ne sont définies que par une catégorie de la population ou une
catégorie d'acteurs. A cet égard, il faut, dès à présent, relever que les mineurs ne participent en
aucune manière à l'élaboration de cette définition des "situations-problèmes" prises en compte
par le droit alors qu'ils sont des acteurs directement concernés. A l'inverse, l'approche
descriptive permet de s'attacher à l'opinion de catégories d'acteurs qui trouve peu ou pas
d'écho dans l'approche normative. Peut ainsi être mis en évidence le fait que ce qui est défini
comme un problème par la loi ne l'est pas nécessairement toujours pour certaines catégories
d'acteurs ou, au contraire, le fait que ce qui pose problème à des acteurs n'est pas défini
comme tel par la loi.
76 A.P. PIRES, "La criminologie d'hier et aujourd'hui", Histoire des savoirs sur le crime et la peine. Ch.
Debuyst, F. Digneffe, J.M. Labadie et A.P. Pires, 1.1, Bruxelles, De Boeck, 1995, p. 62.
77 Ibidem.
78 Ibidem, p. 63.
79 Sur les deux sens du terme "norme", voy. D. LOCHAK, "Le droit : du normatif à la normalisation", Le
sujet et la loi. La petite délinquance. Approche juridique et psychanalytique, Toulouse, Eres, 1988, p.
23 et s.
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Il faut également relever qu'une définition normative des situations problématiques
renforce les valeurs sur lesquelles reposent la loi et les institutions. Elle accroît, par
conséquent, le déséquilibre à l'égard des catégories de la population pour lesquelles,
concrètement, ces valeurs s'articulent autrement. En raison de l'autorité liée à la loi, ces
personnes éprouvent encore plus de difficultés à faire valoir les situations qu'elles perçoivent,
elles, comme problématiquesSO. Dans ces conditions, il devient particulièrement difficile de
faire valoir que le problème peut précisément être la loi elle-même ou les solutions dont elle
est porteuse. Cette approche sous-entend enfin que le problème doit nécessairement recevoir
une solution, celle qui, en l'occurrence, est prévue par la loi.
En retenant seulement certaines situations "problématiques", en indiquant les solutions
à y apporter et en déterminant les moyens qui peuvent y être affectés, la loi contribue donc à
la mise en place d'un modèle dominant. Envisagée dans son acception large, la notion de
"situation problématique" permet, par contre, de comprendre le phénomène de la perpétuelle
remise en cause des modèles. En effet, parce qu'il privilégie certaines situations
problématiques et pas d'autres, un modèle est forcément limité. H ne permet d'appréhender
qu'une partie de la réalité, mais toute la réalité ne peut être réduite au modèle. Pour être
utilisable, le modèle doit négliger la partie de la réalité qui est incompatible avec la
démonstration. Le modèle est, par conséquent, toujours insatisfaisant et présente des failles.
C'est souvent à partir de celles-ci que les modèles évoluent. Portées par différents acteurs,
certaines situations problématiques qui, jusque là, étaient ignorées par la loi et les institutions,
émergent et ne peuvent plus restées occultées. Leur prise en considération remet en question
le modèle de référence duquel elle étaient exclues. La notion de "situation problématique"
contribue ainsi à mettre en évidence le processus très mouvant selon lequel, dans toute
tentative de régir la réalité, certains problèmes s'ajoutent, d'autres disparaissent, d'autres,
ignorés un temps, remontent à la surface, etc.
La notion de "situation problématique" est donc très utile pour percevoir la multiplicité
des regards sur une même situation. Tout d'abord, elle permet de saisir que l'appréciation des
situations varie en fonction de l'acteur sur lequel on se focalise : l'enfant, les parents, la
80 A cet égard, la notion de "vulnérabilité sociétale" développée par L. Walgrave est éclairante. Voy. L.
WALGRAVE, "La vulnérabilité sociétale: une tentative théorique pour comprendre la délinquance
grave et persistante de certains jeunes", Délinquance des jeunes. Politiques et interventions, sous la
direction de C. De Troy, F. Tulkens et M. van de Kerchove, Bruxelles, Story-Scientia, 1986, p. 41 et s.;
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communauté, la victime, l'intervenant social, l'éducateur, etc. De la même manière,
l'interprétation des situations varie aussi en fonction de l'objet observé : un instant ou un
processus, un acteur ou la relation entre des acteurs, etc. Suivant les éléments sur lesquesl se
porte le regard, plusieurs récits peuvent se construire à propos d'une seule et même réalité.
Ensuite, la notion de "situation problématique" permet d'observer le processus de construction
de l'appréciation qui est faite d'une situations1. Ce qui peut ne poser aucun problème et ne
témoigner d'aucune incohérence dans une certaine logique peut, au contraire, devenir
problématique si l'analyse s'opère à partir d'un autre point de vue. Enfin, la notion permet
d'étudier le traitement de ce qui est présenté comme un problème par tel ou tel acteur. Ainsi,
dans le domaine de l'aide et de la protection de la jeunesse, la notion de "situation
problématique" peut servir à remettre en cause les réductions opérées par la loi et ceux qui
sont chargés de l'appliquer. Le juriste, qui ne peut ignorer les problèmes pris en compte par la
loi, se doit toutefois d'avoir égard à une approche plus large de la réalité afin de mieux
percevoir les enjeux de son objet d'étude ainsi que les limites de celui-ci.
Une dernière observation s'impose suite à l'évolution de la législation, et notamment
de celle relative à l'aide à la jeunesse. La notion de mineur "en difficulté" du. décret de la
Communauté française ou celle de mineur "en situation d'éducation problématique" du décret
de la Communauté flamande démontre que les textes normatifs utilisent des notions de plus
en plus larges. A titre d'exemple, il peut être souligné que ces notions ne supposent plus un
certain degré de gravité ainsi que le suggérait la notion de "mineur en danger" de la loi du 8
avril 1965. Comme la suite de ce travail le démontrera, le recours à ces notions plus larges
n'est pas sans poser des difficultés du point de vue juridique. En revanche, il témoigne sans
doute également d'une évolution dans le secteur qui tend à vouloir prendre en considération
unepart des observations critiques relevées ci-dessus à propos de l'approche normative.
Suite à ce qui vient d'être exposé, la notion de "situation problématique" est apparue
comme étant la plus adéquate pour définir le champ de l'aideet de la protection de la jeunesse.
Tout d'abord, elle permet de prendre en compte l'approche normative, sans toutefois être
limitée par celle-ci, pour tenter de définir les problèmes que peuvent vivre les mineurs.
Ensuite, cette notion tient compte de l'évolution de la matière, en ce compris de la législation
L. WALGRAVE, Délinquance systématisée des jeunes et vulnérabilité sociétale, Genève, Médecine et
Hygiène, 1992.
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qui utilise des notions nouvelles qui s'en rapprochent de plus en plus. Enfin, par l'ouverture
dont elle est porteuse, cette notion est sans doute celle qui peut le mieux aider à comprendre
les changements et les questions nouvelles qui ont pour source l'émergence et la
reconnaissance des droits de l'enfant.
Section 2 La distinction "mineurs victimes - mineurs auteurs"
Du point de vue historique, le champ de l'aide et de la protection de la jeunesse s'est
construit progressivement. Les situations problématiques appréhendées n'ont pas toujours été
identiques. Suivant les époques, les intérêts privilégiés, les choix politiques, les découvertes
scientifiques, les conditions socio-économiques et culturelles, etc., les situations prises en
considération ont été appréhendées de manière différente. Mais, on peut difficilement nier que
cette évolution est plus marquée par une logique de "l'alluvion" que par une logique de
rupture : le passé n'est jamais gommé mais reste en arrière-fond tout en étant complété, les
éléments anciens et nouveaux se servant mutuellement d'appui. C'est ainsi que cohabitent au
sein d'un même système juridique des approches parfois fort différentes, parfois paradoxales
ou contradictoires.
Le protection de la jeunesse s'est, au départ, articulée autour de la question de la
délinquancejuvénile, et ce dans une double direction. La première est la prévention. Elle vise
à éviter que le mineur ne devienne un jour délinquant. La seconde est le redressement. Elle a
pour objet de réagir à l'égarddu mineur délinquant dans une perspective de responsabilisation
et d'évitement de la récidive. Si ce second volet n'a pas sensiblement évolué, par contre la
dimension préventive a connuune extension significative au fil du temps.
La distinction "mineurs victimes - mineurs auteurs" s'est construite dans cette
perspective de lutte générale contre la délinquance juvénile. Une partie de la catégorie des
"mineurs auteurs" est facile à déterminer. H s'agit des mineurs délinquants, c'est-à-dire ceux
qui sont auteurs d'un fait infractionnel. Par contre, comme en témoigne l'histoire de l'aide et
de la protection de la jeunesse, il est beaucoup moins aisé de répartir les autres mineurs entre
81 Sur cette question, voy. F. DIGNEEFE, "Les jeunes et la loi pénale: les significations de la sanction
pénale à l'adolescence",Rev. dr. pén. crim., 1994,p. 829.
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les deux catégories. Le premier problème consiste à déterminer qui sont ces autres mineurs.
Suivant les époques, le champ a sensiblement varié : enfants de parents déchus et mineurs
auteurs de fait de prédélinquance en 1912; mineur en danger en 1965, mineur en difficulté en
1991. Le second problème est de déterminer la forme que doit prendre l'intervention éducative
pour chaque mineur, la prévention étant plutôt réservée aux "mineurs victimes" et le
redressement aux "mineurs auteurs". Là aussi, les approches ont varié dans le temps.
La présente section a pour objet de inettre en évidence certaines des limites que
présente l'approche fondée sur la distinction "mineurs victimes - mineurs auteurs" (§ 1) qui
ont pour effet de participer à la construction d'une image fragmentée et peu cohérente de
l'enfant dans le système juridique (§ 2).
§ 1 Une approche limitée
L'approche des situations problématiques fondée sur la distinction "mineurs victimes -
mineurs délinquants" est limitée. Tout d'abord, elle repose principalement sur un critère
extrêmement mouvant, à savoir le regard que portent les intervenants sur les situations (A).
Ensuite, la pratique révèle qu'un même mineur peut faire l'objet de plusieurs situations
problématiques différentes sans qu'il soit encore possible de le placer précisément dans une
catégorie (B). Une même situation peut également être rangée dans l'une ou l'autre catégorie
suivant les éléments sur lesquels l'attention se focalise (C). Enfin, cette distinction empêche
de prendre certaines situations problématiques en considération (D).
A. Le critère du regard
La distinction "mineurs victimes - mineurs auteurs" opère une distribution des rôles en
fonction du regard qui est porté sur la situation.
La notion de victime renvoie à l'idée que le mineur est préjudicié et qu'il a droit à une
réparation et à une protection. Elle suscite des sentiments de compassion, de soutien et de
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solidarité à l'égard de l'enfant. Comme il s'agit, en outre, d'un enfant, l'atteinte qui lui est faite
est d'autant plus mal perçue que l'enfance renvoie à un imaginaire collectif de pureté, de
fragilité et d'innocence. Si l'auteur du mal est identifiable, il sera d'ailleurs généralement
sanctionné de manière plus forte que si la victime est un adulte. La réaction sociale face à ces
situations de "victime" traduit une perspective d'intégration : le membre le plus faible de la
communauté est touché; c'est une obligation de ceux qui jouissent de la force de le protéger et
d'apporter un remède au problème. Ce qui est mis en avant c'est la différence de l'enfant avec
l'adulte, sa faiblesse et son inexpérience. Il a besoin de la communauté pour l'y inclure.
A l'inverse, la notion d'auteur renvoie à l'idée de faute et de responsabilité. De ce point
de vue, il existe une certaine assimilation du jeune avec le majeur. Mais sont également
pointées des différences entre le jeune et l'adulte, et notamment sa force et sa violence. La
culture ou la sous-culture propre aux jeunes est dénoncée. Le mineur est considéré comme
dangereux et menaçant. La réaction sociale traduit une perspective d'exclusion : il faut s'en
protéger.
La distinction qui existe entre les mineurs se complète souvent d'une distinction
comparable entre les parents : il y a les bons et les mauvais parents. Les premiers font l'objet
d'un soutien et sont traités comme des collaborateurs par les différentes instances qui
interviennent. Les seconds sont généralement mis sous tutelle et font l'objet d'un contrôle en
raison de la méfiance qu'ils suscitent. Parfois, ils sont carrément mis hors-jeu.
La pratique révèle qu'une même situation concrète peut être appréciée différemment
suivant les personnes qui ont à en connaître : là oii il est tenu comme victime par les uns, le
mineur peut être perçu comme auteur par les autres. Le dispositif de protection de la jeunesse
ne fournit pas d'indications précises à partir desquelles ranger les mineurs dans l'une ou l'autre
des catégories. Même une infraction, qui semble pourtant inscrire le mineur dans la catégorie
des auteurs, peut parfois être tenue comme l'indice d'une situation de victime.
Le principal critère de distinction entre les deux catégories est donc le regard que les
intervenants portent sur la situation. Ce critère est fondamentalement subjectif car il repose,
en définitive, sur les sentiments que la situation évoque chez ces derniers à partir des éléments
portés à leur connaissance, de leur histoire personnelle, de leur formation, de leur sensibilité,
etc.
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Quant au point de rapture qui transforme le regard porté sur l'enfant, celui-ci paraît
être "la peur" qu'il suscite. A partir d'un certain seuil, variable dans le temps et l'espace, mais
aussi variable en fonction des personnes, l'enfant n'est plus perçu comme une petite tête
blonde mais comme une graine de voyou, un apache ou un criminel incurable. Comme le
relève A. Garapon, "à la différence de l'enfant, l'adolescent a une image négative, un peu
monstrueuse : trop vieux pour être cajolé, trop jeune pour être assimilé à un homme, il
embarrasse, il provoque et fait peur"82. Cette peur est extrinsèque à l'enfant. Elle ne lui
appartient pas et n'est pas liée à sa personne. Il s'agit d'une émotion qu'éprouvent ceux qui
l'observent et sur laquelle il n'a pas prise. En revanche, en le plaçant dans l'une ou l'autre des
catégories, ce regard qui lui est extérieur peut profondément transformer l'existence concrète
de l'enfant. Or, de son point de vue, sa vie est une et non clivée en "tout victime" ou "tout
auteur".
B. La multiplicité des problèmes dans une même situation
La distinction "mineurs victimes - mineurs auteurs" exprime l'idée de deux catégories
opposées, de deux camps, du bien et du mal. Dans ces conditions, cette réduction simpliste
traduit fort peu la complexité de l'histoire personnelle des individus qui ne se situe pas dans le
blanc ou le noir mais plutôt dans une zone grise aux nuances très variées. Le morcellement
que suppose toute catégorisation est de nature à masquer que la vie est avant tout un processus
marqué par la continuité et par la globalité. Ne s'attarder qu'à un moment de l'existence des
enfants pour les étiqueter "victimes" ou "auteurs" rend peu compte de leur position d'acteur
dans un environnement complexe et présente d'eux une image artificielle. On n'est jamais soit
que victime, soit qu'auteur. D y a nécessairement un lien entre l'individu et son milieu, entre
ses agissements et son histoire.
Dans l'histoire d'un même enfant, les situations sont multiples, se succèdent et
s'accumulent. Certaines sont susceptibles de correspondre aux situations problématiques
prises en compte par le dispositifd'aide et de protection de la jeunesse. Toutefois, il n'est pas
82 A. GARAPON, "Les ambiguïtés du débat actuel sur les droits de l'enfant". Enfance et violence, sous la
direction de J. Rubellin-Devichiet M. Andrieux, Lyon, P.U.L., 1992, p. 165.
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rare que certaines relèvent plus de la catégorie "mineurs victimes" alors que d'autres devraient
être rangées dans la catégorie "mineurs auteurs". Parfois, les situations de chacune des
catégories se succèdent, parfois, au contraire, elles coexistent simultanément.
Quelques exemples de ces entremêlements de situations classiquement attribuées à
l'une ou l'autre catégorie démontrent la limite de la pertinence de la distinction "victime -
auteur". Le mineur qui vit les tensions très violentes entre ses parents qui se séparent est
généralement tenu pour la victime de cette situation. Mais si, dans le même temps, il décroche
du point de vue scolaire, fréquente une bande de jeunes, sort des nuits entières malgré
l'interdiction de ses parents, commet quelques larcins, fume du haschich, etc., il n'est pas rare
de le voir être traité comme un auteur et tenu comme responsable de ce qui lui arrive. Un
autre cas est celui de l'enfant abusé sexuellement qui est, bien entendu, considéré comme une
victime. Mais s'il reproduit lui-même le comportement sur d'autres enfants, il est alors tenu
comme auteur d'un fait infractionnel. Peut encore être cité l'exemple du mineur étranger non
accompagné en séjour illégal, menacé d'expulsion, qui n'a aucune ressource et qui commet
des larcins. L'enchaînement ne s'oriente pas toujours du statut de victime vers celui d'auteur.
L'inverse est tout autant possible. Le mineur auteur qui fait l'objet d'une mesure de placement
peut être perçu comme une victime si, par exemple, suite à cette mesure ses parents
l'abandonnent. Le mineur qui a fait l'objet d'un dessaisissement et a subi un emprisonnement
est souvent, par après, dans une situation sociale et scolaire très difficile où il a besoin d'aide.
Aucun problème ne peut être isolé : il est enchaîné, enchâssé dans une globalité. Ainsi,
le contexte général de vie (les conditions socio-économiques et familiales, l'environnement
urbain ou rural, le milieu culturel, le réseau relationnel, etc.) est en Hen avec la personnalité
(histoire personnelle, développement de l'humeur et du caractère, la santé, l'enseignement
reçu, les relations individuelles vécues, etc.). Le contexte influe sur l'homme et vice versa. Du
point de vue du mineur, clicher la situation dans l'une des catégories "victimes" ou "auteurs"
n'a, en soi, que peu de sens puisqu'il n'est jamais tout à fait l'un ou l'autre. Il est nécessaire de
prendre en considération l'évolution d'un processus dans son aspect global et dynamique, et
pas un instantané : au cinéma, seul le film dit le tout, pas l'affiche.
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C. Des catégories à géométrie variable
Une même situation peut faire l'objet de plusieurs regards différents suivant l'élément
qui retient le plus l'attention de l'observateur. On le sait, le même événement, par exemple une
guerre, peut faire l'objet de divers reportages. Ceux réalisés par les protagonistes ne
présenteront généralement que les images qui leur sont favorables. Malgré qu'il traite du
même événement, ils seront très différents de celui du reporter indépendant qui veut montrer
la réalité des combats.
De la même manière, en protection de la jeunesse, si l'on veut bien sortir des schémas
classiques et porter son attention sur des éléments qui, généralement, ne sont pas pris en
compte, chaque situation vécue par un mineur peut être rangée dans la catégorie "auteurs" ou
"victimes" suivant l'élément qui est retenu comme déterminant.
Prenons l'exemple du mineur qui, dans un grand magasin, a volé un objet à la mode83.
H est généralement rangé dans la catégorie des "auteurs", c'est-à-dire qu'il est appréhendé
comme le responsable de la situation, la cause du fait. Mais la situation peut être approchée
d'une manière différente et l'observateur peut s'intéresser à la construction du fait et souligner
les responsabilités des différents acteurs. Plusieurs éléments doivent alors être pris en
considération. C'est notamment le cas de l'attitude de la victime qu'est le grand magasin et les
politiques de publicité qu'il développe pour créer le phénomène de mode. Il faut s'intéresser
au contexte général : l'imaginaire des jeunes en rapport avec la possession de l'objet, la
position des parents par rapport à l'acquisition de l'objet, la hiérarchie des valeurs véhiculées
dans le milieu de vie, etc. Cette approche plus globale revient à souligner les aspects
"victime" et "auteur" d'un même événement et souligne d'autant le caractère construit et
artificiel de la division sur laquelle repose la protection de la jeunesse.
Les contours flous des catégories sont encore accentués par la multiplicité des acteurs
en charge de se prononcer sur la situation. Ceux-ci ont des formations différentes et peuvent,
en raison de celles-ci, lire de manière très différente un même événement. Reprenons notre
83 Cet exemple est inspiré des réflexions de F. DIGNEFFE, "Les jeunes et la loi pénale: les significations
de la sanction pénale à l'adolescence", op. cit., p. 835.
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exemple. Pour le juriste, un vol est une infraction, c'est-à-dire un comportement interdit par le
Code pénal qui incite à ranger le mineur dans la catégorie "auteurs". Par contre, pour un
psychiatre ou un psychologue, ce même comportement est susceptible d'avoir des
significations différentes. H peut s'agir d'une transgression nécessaire dans l'évolution positive
d'un individu, de la manifestation d'une carence dans l'apprentissage, du symptôme d'un
trouble pathologique, du choix délibéré de l'individu, etc. Suivant les cas, le psychiatre ou le
psychologue sera amené à ranger la situation dans l'une ou l'autre catégorie ou même à ne pas
la considérer comme problématique. Le classement des situations dans l'une ou l'autre des
catégories dépend donc également de l'organisation concrète des relations de pouvoir entre les
différents acteurs et intervenants. Pour reprendre notre exemple, la loi précise qu'il appartient
au juge de décider. Toutefois, dans la pratique, il faut constater que, bien souvent, il délègue
de fait son pouvoir de décision en se ralliant systématiquement à l'avis des experts.
Enfin, il faut relever qu'un même individu peut adopter des points de vue différents sur
un même type de situations suivant la position d'acteur qu'il occupe. Ainsi, un magistrat, un
expert, un avocat n'exprimeront pas la même chose suivant qu'ils exercent leurs fonctions
institutionnelles ou qu'ils sont le parent de la victime ou de l'auteur. .
D. Des situations exclues
Parce qu'elle s'articuleprincipalement autour de la lutte contre la délinquance juvénile,
la distinction "mineurs victimes - mineurs auteurs" de la protection de la jeunesse n'englobe
que très marginalement les situations qui ne concernent pas ce phénomène alors que ces
dernières sont cependant problématiques pour certains mineurs.
Tel est, par exemple, le cas de la situationdes mineurs étrangers qui sont enfermés soit
seuls, soit avec leurs parents, dans des centres de détention pour étrangers dans l'attente
d'obtenir l'asile ou d'être expulsé. Ces enfants connaissent des difficultés multiples : pas de
scolarité, pas ou peu d'activités, problèmes psychologiques, conditions matérielles de
détention parfois très précaires, etc. Même si légalement l'intervention des instances d'aide et
de protection de la jeunesse n'est théoriquement pas exclue, il faut constater, en pratique,
qu'elles sont peu présentes sur ce terrain. Une des explications de ce manque d'investissement
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dans ces situations problématiques est, sans doute, le sentiment que ces mineurs ne
représentent aucun danger pour la sécurité publique d'autant qu'en outre la situation est voulue
et créée par la puissance publique. La détention est ressentie comme légale par référence à la
loi sur l'accès au territoire. Les conditions de détention ne paraissent pas pouvoir être remises
en cause car elles dépendent du pouvoir exécutif à l'égard de qui il existe un préjugé de bonne
foi selon lequel il ne veut pas nuire à ces enfants. Un autre exemple est la très fréquente
impossibilité pour les mineurs qui sont renvoyés d'un établissement scolaire en cours d'année
académique de trouver un nouvel établissement qui accepte de les recevoir. Le mineur est
ainsi placé dans des conditions qui sont préjudiciables à sa formation et qui sont susceptibles
de violer son droit à l'éducation. En outre, il ne peut remplir l'obligation scolaire à laquelle il
est soumis par la loi.
La distinction "mineurs victimes - mineurs auteurs" est surtout opératoire d'un point
de vue individuel aussi bien quant à l'analyse qu'elle induit que quant à l'élaboration des
solutions. Même si, sur le plan théorique, elle n'empêche pas de relever l'importance de
l'environnement dans l'explication des situations qui sont appréhendées, il faut bien constater,
en pratique, que cette distinction ne permet pas réellement de rendre compte des grandes.
fractures sociales sur lesquelles reposent les situations problématiques vécues par les
individus. A cet égard, peut être souligné le manque de politiques sociales d'aide générale au
profit des catégories les plus défavorisées de la population. H n'est pas rare que la situation
des mineurs et des familles de tout un quartier ou de toute une cité soit problématique de
manière générale. Toutefois, ce n'est habituellement pas une réponse globale qui est apportée.
Les mineurs et les familles font plutôt l'objet d'interventions ponctuelles en fonction de leur
position de victime ou d'auteur.
Enfin, la distinction "mineurs victimes - mineurs auteurs" sur laquelle repose le
dispositif légal peutgénérer elle-même des situations problématiques. Tel est, par exemple, le
cas des mineurs qui font l'objet d'un emprisonnement suite à un dessaisissement. Parce qu'ils
sont considérés comme auteurs, ils ne reçoivent plus aucune assistance éducative. Lorsqu'ils
sont libérés, leur formation et leur apprentissage de la vie sont tout à fait lacunaires.
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§ 2 Une image fragmentée de l'enfant
La division "mineurs victimes - mineurs auteurs" repose sur une approche marquée
par un clivage dans l'image de l'enfant qui la sous-tend. Jusqu'à un certain point, il est admis
que l'enfant est un être marqué par la faiblesse et l'inexpérience qui a droit à tout ce dont il a
besoin en termes d'intégration. Mais à partir d'un certain point le processus s'inverse. Le
mineur est considéré comme dangereux et menaçant. Il doit alors rendre des comptes et il faut
s'en protéger. La distinction "mineurs victimes - mineurs auteurs" conduit donc à ne tenir les
premiers que comme titulaires d'une créance d'intégration et à faire des seconds uniquement
les débiteurs d'une dette de responsabilité à l'égard de la société84.
Cette dichotomie de l'image de l'enfant est très présente dans le système juridique et
tend même à se renforcer. Par exemple, en matière d'abus sexuels, c'est au nom de la
protection que les mineurs n'encourent aucune responsabilité suite à de fausses allégations
malgré les effets parfois dramatiques de celles-ci. A l'inverse, en matière de réaction sociale à
la délinquance juvénile, il y a de moins en moins de place pour une perspective éducative, les
priorités étant la victime et le sécuritaire.
D. Salas souligne cependant le caractère intenable de cette représentation dans la
pratique. Concernant l'enfant victime, il relève que celui-ci "est plongé dans un monde où il
est loin d'être ce mineur sans capacité qu'on voit en lui trop souvent"85. n occupe une place
d'acteur dans la mise en œuvre de sa protection. Même victime, le mineur prend des options,
fait des choix, exprime sa parole, vit des deuils dans l'élaboration des solutions. Malgré le
soutien qui peut lui être apporté, il assume une part de sa protection. En d'autres termes, il doit
aussi compter sur lui-même pour améliorer sa situation : "la justice des mineurs impose à
l'enfant un passage obligé par la responsabilité dans un monde oii tout rêve d'innocence
s'évanouit"86. De la même manière, le mineur "auteur" ne peut être réduit à sa responsabilité.
D'une part, la délinquance ne peut être dissociée des conditions de vie des jeunes et de
l'exclusion sociale dont ils font l'objet. D'autre part, la responsabilité ne peut être envisagée
84 D. SALAS, "L'enfant paradoxal", La justice des mineurs. Evolution d'un modèle, sous la direction de
A. Garapon et D. Salas, Bruxelles, Bruylant, 1995, p. 43.
85 Ibidem, p. 49.
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que dans une dimension éducative et d'insertion. A défaut, elle n'aura aucun sens. Le rapport à
la contrainte doit se construire en fonction des alternatives proposées au mineur car ce dernier
doit surtout être "sollicité dans sa capacité de contre-proposition. (...) La contrainte physique
n'a de portée que s'il y entend l'appel à surmonter l'épreuve de cette contrainte"87. Dans cette
perspective, le mineur est invité à reprendre l'initiative en vue de son intégration. Il est donc
tenu pour un sujet responsable. Mais cette responsabilité ne peut avoir un sens que par rapport
à l'étendue de sa créance d'intégration : "Il ne s'agit plus de protéger et d'éduquer seulement
mais de flécher son parcours, de lui apprendre à s'emparer des outils, de donner la carte et la
légende pour un itinéraire que le jeune doit accomplir seul"88.
Le clivage "victimes - auteurs" ne correspond donc pas réellement au vécu des
mineurs. H peut même constituer une difficulté supplémentaire pour l'enfant. En effet, il lui
renvoie une image morcelée de lui-même dont l'état de fragmentation n'est pas réellement
reconnu par le dispositif légal qui se présente comme un et univoque. Dans ces conditions,
l'enfant est contraint de forger son "autonomie" à travers une masse confuse de repères épars
et différents, voire contradictoires. Il doit trouver un sens à un ensemble de règles qui
semblent n'avoir pour seul lien entre elles que l'instinct de conservation de ceux qui les
édictent et les émotions de ceux qui les appliquent.
L'image qui est renvoyée à l'enfant ne lui offre aucune autre alternative que de
s'intégrer en se soumettant à l'intérêt général ou d'être exclu. Les solutions aux situations
problématiques vécues par les mineurs doivent se conjuguer au même temps que la protection
de la collectivité. L'intérêt de l'enfant est lu à travers la lorgnette de l'intérêt général. Cet
assujetissement est une condition implicite du soutien collectif apporté au mineur victime.
Combien d'enfants n'ont-ils pas regretté d'être séparés de leurs parents lorsqu'ils demandaient
de l'aide ? Combien d'enfants ne se sont-ils pas entendu dire que la mesure qu'ils rejetaient
leur était imposée dans leur intérêt ? Dans le même sens, le refus du mineur de se soumettre à
l'intérêt général peut justifier que le processus s'inverse. Le mineur en difficulté qui a besoin
d'aide et de soutien est alors perçu comme un mineur potentiellement dangereux.
86 Ibidem, p. 51.
87 Ibidem, p. 54.
88 Ibidem.
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Si l'intégration comprend une dimension d'assujettissement du mineur à ce qui le
précède et le dépasse, elle est également porteuse d'une dimension d'émancipation,
d'indépendance et de participation. Toutefois, celle-ci est peu présente dans l'image de l'enfant
sur laquelle repose la protection de la jeunesse. A la différence du majeur, le mineur ne se voit
offrir que peu de possibilités de faire connaître sa voix sur ce qui fait sens pour lui. Prenons
l'exemple de la consommation de produits stupéfiants. Ce comportement est criminalisé par
les adultes, alors qu'il se généralise chez les plus jeunes. Comment ces derniers peuvent-ils
partager le sens qu'ils donnent à cette consommation ? Est-ce encore une situation
problématique ? Par sa consommation, le jeune veut-il porter atteinte à l'ordre public ou
témoigne-t-il seulement d'un rapport nouveau à certaines valeurs ? Les mineurs n'ont
quasiment pas de lieu de participation à la citoyenneté et ils sont donc contraints de s'exprimer
par des actes, des attitudes, des manières d'être et de vivre, etc. Dans ces conditions, la
distinction "mineurs victimes - mineurs auteurs" se présente surtout comme un instrument de
contrôle social au service de politiques dont la première priorité semble être la sécurité
publique et non la personne de l'enfant. C'est ce qui expliquerait que le système juridique ainsi
mis en place puisse se satisfaire d'une image fragmentée de l'enfant qui, si elle n'est pas
porteuse pour ce dernier, s'avère, par contre, tout à fait opératoire pour atteindre la finalité
assignée.
Conclusion
Au terme de ce premier titre, trois observations peuvent être formulées en rapport avec
chacune des trois pointes du triangle "enfant - parents - Etat" autour duquel s'articule
l'examen de la situation juridique du mineur.
Qu'il s'agisse de la minorité ou des situations problématiques prises en compte par le
droit de l'aide et de la protection de la jeunesse, il s'en dégage une image paradoxale de
l'enfant. Tenu comme un être inachevé qui doit être formé et protégé, il peut également se
retrouver, par l'application de règles de droit, dans une situation plus défavorable que les
majeurs. Il est indéniable que certains principes juridiques reposent sur un souci de protection
de l'enfant. C'est le cas de la minorité et du statut de victime qui lui est reconnu dans certaines
situations prises en compte dans le droit de l'aide et de la protection de la jeunesse. L'enfant y
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est envisagé comme un être faible et inexpérimenté. Mais, dans le même temps, sa différence
avec l'adulte s'estompe en vertu d'autres normes juridiques. Sa responsabilité civile peut lui
être opposée même si d'autres le représenteront en justice. La justice pénale peut exiger d'un
enfant en bas-âge une parole pour faire condamner son abuseur alors que le droit civil
continue à voir en lui un infans sans parole89. Il peut être tenu comme l'auteur de certains
faits et ainsi faire l'objet de sanctions ou de peines. Le paradoxe fondamental réside donc dans
le fait que le système juridique affirme, dans le même temps, d'une part, la faiblesse et
l'incapacité du mineur, et, d'autre part, sa capacité, sa force et sa responsabilité.
La place des mineurs dans le système juridique est en lien étroit avec celle qui est
reconnue aux parents. Les parents sont pressentis par le droit comme les éducateurs naturels
de l'enfant. Dans cette perspective, les parents s'imposent juridiquement à l'enfant : ils sont
indispensables et exercent sur lui une autorité. Mais ce lien est fonction de l'effectivité des
relations et de leur qualité. Le manque d'effectivité peut conduire à la suppression du lien ou à
une redéfinition de la vie familiale et des titulaires de la fonction parentale. L'exigence de
qualité explique que, d'une manière ou d'une autre, les parents sont toujours tenus comme
participant à la construction de la situation problématique vécue par leur enfant.
L'Etat se caractérise par le pouvoir qu'il exerce en vue d'assurer la sécurité collective.
Par rapport aux mineurs, deux dimensions doivent être prises en compte pour atteindre cet
objectif. D'une part, il importe de veiller à leur protection et à leur formation dans la mesure
où ils seront les artisans de la sécurité de demain. Ce premier mode d'exercice du pouvoir
impose des obligations positives à l'Etat. H justifie également que la puissance publique
contrôle les parents dont la fonction consiste à être la courroie de transmission de ses
exigences. Au besoin, il lui appartiendra de les soutenir, de corriger leur action ou de les
remplacer. D'autre part, l'Etat doit également garantir la sécurité hic et nunc. Dans cette
perspective, il lui appartient de protéger les victimes et de corriger les auteurs, d'où,
généralement, le recours à la responsabilité. Présentées ainsi, ces deux dimensions sont sans
doute caricaturales dans la mesure où, en réalité, elles s'imbriquent perpétuellement l'une dans
l'autre et se soutiennent mutuellement. Mais elles permettent, par contre, de comprendre que
le statut morcelé du mineur dans le système juridique retrouve une certaine cohérence s'il est
articulé en fonction d'une finalité de sécurité publique. D faut alors reconnaître que le statut de
89 Ibidem,p. 45.
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l'enfant est établi prioritairement en fonction de l'intérêt général et non, comme on se plaît
souvent à le croire, dans l'intérêt du mineur.
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TITRE II DE LA SANCTION A LA PROTECTION. LA PLACE DES DROITS DE
L'ENFANT.
Ce titre est consacré à deux modèles autour desquels s'est pensée et structurée, en
Belgique, la prise en charge des situations problématiques des mineurs. Le premier est le
modèle "du Code civil et du Code pénal". H s'agit d'un modèle complexe qui repose
principalement sur le Code civil de 1804 et sur les codes pénaux de la fin du XVnie siècle et
du XIXe siècle (Chap. 1). Le second est le modèle protectionnel qui est apparu au début du
XXe siècle et qui s'est développé tout au long de ce siècle (Chap. 2). Il a fait l'objet de textes
spécifiques dont les deux plus importants sont, sans conteste, la loi du 15 mai 1912 sur la
protection de l'enfance et la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse.
Ces deux modèles ne seront pas étudiés de manière exhaustive. L'analyse se focalisera
principalement sur les éléments qui sont en lien avec la question des droits de l'enfant. A cet
égard, il faut, dès à présent relever, que, si les droits de l'enfant n'occupent pas une place
centrale au sein de ces modèles, il n'a non plus jamais été affirmé explicitement que l'enfant
était un être sans droits. La méthode de travail consistera donc à rechercher dans ces modèles
les éléments qui, d'une manière ou d'une autre, ont pu servir d'appui à la revendication et à la
reconnaissance des droits de l'enfant qui sont intervenues à la fin du XXe siècle.
Chapitre 1 Le modèle du Code civil et du Code pénal
Au début du XIXe siècle, sauf quelques cas particuliers comme, par exemple, celui des
enfants abandonnés, les situations problématiques que viventdes enfants ne relèventpas d'une
législation particulière, mais sont régies par le Code civil et le Code pénal.
Dans ces conditions, il est peut-être exagéré de parler d'un modèle de réaction sociale
aux situations problématiques vécues par les enfants. En effet, d'une part, les règles du Code
civil s'appliquent indépendamment du fait que l'enfant soit ou non en situation problématique.
64
Elles constituent le droit conimun applicable à tous les enfants. Ce recours au droit commun
pour toutes les situations peut signifier deux choses : soit on considère qu'il n'y a pas de
situations plus problématiques que d'autres; soit on considère que la même instance, en
l'occurrence le père de famille, est la mieux placée pour prendre en charge toutes les situations
qu'elles soient problématiques ou non. Comme la suite le révélera, les auteurs du Code civil
semblent plutôt avoir opté pour la seconde branche de l'alternative. Quoiqu'il en soit, les
règles du Code civil ne constituent pas un dispositif légal spécifique de réaction sociale aux
situations problématiques. D'autre part, les principales situations qui peuvent donner lieu à
une intervention de la puissance publique sur la base d'autres règles que celles du Code civil,
sont celles qui sont qualifiées d'infraction par le droit pénal. Dans ce cas, il n'existe aucune
distinction particulière entre l'enfant et l'adulte. La situation n'est perçue comme
problématique qu'en raison de l'atteinte à l'ordre et la sécurité publics et elle est résolue à
partir du même dispositif légal.
H importe toutefois d'examiner ce modèle de réaction sociale pour deux raisons
principales. D'une part, il est celui à partir duquel s'est élaboré le modèle protectionnel.
D'autre part, certains de ses éléments sont encore très présents dans les modèles actuels, ne
fût-ce que la distinction fondamentale entre les mineurs délinquants et ceux qui ne le sont pas.
La première section est consacrée à l'examen du modèle du Code civil et, notamment,
à l'institution de la puissance paternelle. La seconde section a pour objet les règles de droit
pénal relatives aux mineurs délinquants. Dans chacune de ces deux sections l'examen portera,
d'abord, sur les principes à partir desquels s'est élaborée la gestion des situations
problématiques, et, ensuite, sur certaines dérogations qui y ont été apportées par des textes ou
des pratiques. Cette deuxième partie de l'analyse permettra notamment de mettre en évidence
que la spécificité de certaines situations problématiques est l'élément qui explique que des
aménagements ont été apportés à la rigueur des principes.
Section 1 La puissance paternelle
L'institution de la puissance paternelle doit être mise en lien avec la minorité et
l'incapacité civile dont est frappé le mineur. Comme l'a révélé le titre I, ce statut juridique
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suppose que l'enfant est un être qui doit être dirigé, formé et élevé par un adulte. Les auteurs
du Code civil ont prioritairement confié cette fonction aux parents en raison des liens naturels
et d'affection qui les lient à leurs enfants.
La puissance paternelle est donc la forme juridique que prend la fonction parentale
dans le Code civil de 1804. Sur le plan des principes, elle se présente comme un pouvoir quasi
absolu dans le chef du père et lui confère une magistrature privée par laquelle il peut connaître
de tous les problèmes que pose l'enfant et prendre à son égard des mesures très sévères (§ 1).
Toutefois, comme la suite le démontrera, les auteurs du Code civil semblent avoir
conçu la puissance paternelle comme un ensemble de droits-fonctions. Elle ne serait qu'un
moyen au service d'une fin, en l'occurrence celle d'élever et éduquer l'enfant. Mais le caractère
de droit-fonction de la puissance paternelle n'est pas explicitement affirmé dans le texte. Le
Code civil ne prévoit pas non plus de contrôle de l'exercice puissance paternelle. Le XIXème
siècle a ainsi été traversé par une question fondamentale : en l'absence de textes, l'exercice de
la puissance paternelle peut-il être remis en question par la puissance publique ? Certains
juristes de l'époque ont soutenu que, sauf les rares exceptions strictement prévues par la loi,
l'Etat ne pouvait pas porter atteinte aux droits du père. Mais, dans la deuxième moitié du
XIXe siècle, en s'appuyant sur la notion d'intérêt du mineur, les cours et tribunaux ont
néanmoins progressivement développé des pratiques de contrôle de l'exercice de la puissance
paternelle (§ 2).
§1. Une justice domestique reposant sur un pouvoir quasi absolu
En droit romain, la puissance paternelle (patria potestas) désignait les droits quasi
absolus dupaterfamilias sur son enfant, sans réellement comprendre une idée de protection de
ce dernier. Cette autorité conférait au père le droit de vie et de mort sur son enfant et
l'autorisait à le vendre comme n'importe lequel de ses biens. La puissance paternelle prenait
fin avec la mort du père90. Durant l'époque médiévale, l'enfant en âge de se passer des soins
90 Sur lapuissance paternelle en droit romain, voy. Ch. CAMPIONI, L'Etat etl'enfant, op. cit., p.72 ets.
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maternels est immédiatement intégré, vers l'âge de sept ans, à la communauté des adultes91.
Ce n'est que dans le courant des XVIIe et XVIUe siècles, qu'il acquiert progressivement un
statut spécifique dans la société. L'enfance est alors reconnue comme une période de passage,
d'éducation qui doit conduire vers la vie adulte92. La puissance paternelle est appelée à
résoudre tous les problèmes posés par l'enfant tant sur le plan de l'éducation que de la
discipline93. A la fin de l'ancien régime, les régions de droit écrit sont encore très attachées à
la conception romaine de la puissance paternelle comme pouvoir absolu, alors que les régions
du nord, de droit coutumier, sans doute plus influencées par le droit canon et les coutumes
germaniques, imposent certaines limites94. La puissance paternelle a également une fonction
politique; elle organise la dévolution héréditaire du pouvoir.
Le caractère absolu, de la puissance paternelle et les abus qui peuvent en résulter ont
été remis en cause par les révolutionnaires de la première heure95. Ils voulaient non
seulement restaurer la liberté de l'homme dans la vie publique mais également dans la vie
privée : tout comme le pouvoir absolu du souverain est aboli, l'autorité tyrannique du pèredoit
disparaître96. En tant que telle, l'autorité parentale, qui repose sur la nature, n'est pas remise
91 Ph. ARIES, L'enfant et la vie familiale sous l'Ancien Régime, Paris, Editions du Seuil, Col. Points-
Histoire, 1973, p. 311.
92 Ibidem, p. 313.
93 Sur la période antérieure au Code civil, voy. C. SOMERHAUSEN, "L'évolution du droit des mineurs
en Belgique", Rev. Inst. Sociologie, 1973, pp. 87 et s.; L. SLACHMUYLDER, Législation protectrice
de la jeunesse, Bruxelles, Presses Universitaires de Bruxelles, 1984, p. 21 et s.; E. VERHELLEN,
Jeugdbescherming, Gand, Mys et Breesch, 1994, pp. 9 et s.; J. SMETS, Jeugdbeschermingsrecht,
A.P.R., Anvers, Kluwer, 1996, n° 6 et s. Sur la période romaine, voy. notamment J.F. GERKENS, "De
la " patria potestas " à l'autorité parentale". L'enfant, avenir des droits de l'homme, Liège, Service de
Science Politique - Faculté de l'Université de Liège, 1996, p. 23 et s.
94 P. MURAT, "La puissance paternelle et laRévolution française : essai de réintégration de l'autorité des
pères", Lafamille, la Loi, l'Etat, de la Révolution au Code civil, sous la direction de I. Théry et C. Biet,
Paris, Ed. Centre Georges Pompidou, 1989, p. 390. Voy. également B. SCHNAPPER, Voies nouvelles
en histoire du droit. La justice, la famille, la répression pénale (XVIe - XXe siècles), Paris, P.U.F.,
1991, p. 524 et s.
95 Voy. M.S. DUPONT-BOUCHAT, "L'intérêt de l'enfant. Approche historique". Droit et intérêt, vol. 3,
sous la direction de Ph. Gérard, F. Ost et M. van de Kerchove, Bruxelles, Presses Universitaires St-
Louis, 1990, p. 26 et s.;B. SCHNAPPER, Voies nouvelles en histoire du droit. Lajustice, lafamille, la
répression pénale (XVIe - XXe siècles), op. cit., p. 526 et s.; A.M. TEIRLYNCK, L'évolution de la
notion de lapuissance paternelle entre le Code civil (1804) et la loi Carton de Wiart (1912). Lafamille
et l'Etat,mémoire en histoire, Louvain-la-Neuve, 1988, p. 5.
96 Cambacérès est l'un des plus grands partisans de cette thèse qui s'inspire des idées de Jean-Jacques
Rousseau : "La voix impérieuse de la raison s'est fait entendre. Elle a dit : il n'y a plus de puissance
paternelle. C'est tromper la nature que d'établir ses droits par la contrainte. Surveillance et protection,
voilà les droits des parents. Nourrir et élever, établir des enfants, voilà leurs devoirs" (Rapport à la
Convention, 9 août 1793, inP.A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, 1.1,
Paris, Ducessois, 1827, p.5). Mais, il reste acquis chez les révolutionnaires l'idée que le père jouit d'une
autorité naturelle sur son enfant pour l'éduquer. C'est ce qui explique que, dans le Code pénal de 1791,
les sanctions sont toujours plus fortes lorsque les violences intra-familiales sont le fait des descendants.
Le parricide constitue le crime le plus grave. Sur le plan pénal, "les figures parentales dominent
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en question. Seuls les pouvoirs sont limités. Ainsi, un tribunal domestique de la famille est
instauré à qui les parents, conjointement investis de l'autorité paternelle, doivent demander
une autorisation préalable pour faire enfermer l'enfant qui pose problème. De même,
l'exhérédation est supprimée97. La relation entre les parents et l'enfant doit être fondée non
plus sur l'autorité et la force mais sur la vertu, c'est-à-dire le devoir d'aimer et protéger son
enfant, en vue - et il faut y voir une finalité politique - d'en faire un bon citoyen. Cette
nouvelle approche de la famille suscite cependant un débat sur le rôle attribué aux liens
affectifs : "Pour les uns, le droit doit s'effacer devant les sentiments qui doivent être la seule
emprise légitime sur les enfants; pour les autres, la tendresse paternelle est seulement le
rempart qui protège des abus dans une conception oii l'autorité retrouve sa place"98.
Avec le retour des régimes plus autoritaires, la deuxième thèse s'impose. Le législateur
se méfie, en définitive, plus de l'enfant que du père. La puissance paternelle est restaurée en
tant qu'instrument du maintien de l'ordre : "La puissance paternelle est la providence des
familles comme le gouvernement est la providence de la société. Eh ! quel ressort, quelle
tension ne faudrait-il pas dans un gouvernement qui serait obligé de surveiller tout par lui-
même et qui ne pourrait pas se reposer sur l'autorité des pères de famille pour suppléer les
lois, corriger les mœurs et préparer robéissance"99.
nettement. Elles sont tout à la fois plus protégées et moins sanctionnées et l'enfant n'apparaît presque
pas comme une victime potentielle" (P. LASCOUMES, "L'émergence de la famille comme intérêt
protégé par le droit pénal, 1791-1810", La famille, la Loi, l'Etat, de la Révolution au Code civil, op. cit.,
p. 343).
97 A ce propos, voy J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, les incapacités, Paris, P.U.F., 1983, p.
567; P. MURAT, "La puissance paternelle et la Révolution française : essai de réintégration de l'autorité
des pères", op. ciï., p. 401 et s.
98 M.S. DUPONT-BOUCHAT, "L'intérêt de l'enfant. Approche historique", op. cit., p. 27.
99 Déclaration de Maleville à la séance du Conseil d'Etat le 26 frimaire an X, in LOCRE, Législation
civile, commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codes français, t. IH,
op. cit., p. 315. Dans le même sens, l'Exposé des motifs de Réal au corps législatif précise que "le projet
de loi sur le mariage constitue la famille; celui relatif à la paternité et la filiation désigne les individus
qui la composent : le projet que j'ai l'honneur de vous présenter, relatif à la puissance paternelle, établit
les lois qui doivent y maintenir l'ordre, prescrit les principaux devoirs, reconnaît les droits principaux
qui obligent et qui lient plus étroitement entre eux les membres de toutes ces petites sociétés naturelles
dont l'agrégation civile forme la grande famille" {Ibidem, p. 328). M. van de KERCHOVE relève qu'à
cette époque, l'autorité paternelle est érigée en un véritable pouvoir de "police des familles"
(l'expression est d'ailleurs le titre d'un livre de J. DONZELOT, La police desfamilles, Paris, Editions de
Minuit, 1977) : "On peut dire ainsi que l'Etat prend directementappui sur la famille pour assurer l'ordre
public par l'éducation et la correction éventuelle de ses membres. Inversement, il prête son concours au
père de famille pour réprimer les écarts de ses enfants, soit à sa demande en cas d'inconduite, soit
d'initiative lorsqu'il s'agit de faits érigés en infractions ou d'états délictueux ou para-délictueux" (M. van
de KERCHOVE, "L'évolution du droit des mineurs et les fonctions d'un tribunal de la jeunesse".
Fonction sociale du tribunal de la jeunesse, Bruxelles, C.E.D.J., 1979, p. 25).
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Le premier consul Bonaparte avait pourtant plaidé, lors des travaux préparatoires du
Code civil, pour que soient formellement déterminés les droits de l'enfant de manière à limiter
d'autant l'autorité patemellelOO. Sans doute, son intention n'était-elle pas dénuée de tout
intérêt stratégique car un des buts poursuivis était de déterminer l'âge à partir duquel un jeune
pourrait s'enrôler dans l'armée contre l'avis de son père. Quoi qu'il en soit, la question de la
limitation de la puissance paternelle par la reconnaissance formelle de droits à l'enfant était
posée. A l'époque, elle fut cependant laissée sans réponse et elle est, aujourd'hui encore,
toujours d'actualité.
La Révolution française a, cependant, opéré une double rupture à propos de la
puissance paternelle. D'une part, la finalité politique de la famille n'est plus la transmission
héréditaire du pouvoir, mais l'éducation à la citoyennetélOl. La puissance paternelle prend
donc fin par l'accession de l'enfant à l'âge de la majorité civile qui correspond à la majorité
politique. D'autre part, la puissance paternelle est entendue comme un droit-fonction. Le père
exerce une sorte de magistrature privée pour inscrire l'enfant dans la conservation des mœurs
et le maintien de l'ordre publicl02. Comme le magistrat, il dispose du pouvoir d'enfermer,
mais, tout comme ce dernier, il ne peut l'utiliser que dans le respect des intérêts pour lesquels
ce pouvoir lui est reconnu. Les droits de l'enfant proclamés lors de la Révolution ne sont pas
remis en question. Dans la droite ligne des idées révolutionnaires, la fonction parentale est
d'assurer la protection et l'éducation de l'enfant : "L'autorité des père et mère sur leurs enfants
n'ayant directement d'autre cause ni d'autre but que l'intérêt de ceux-ci, n'est pas à proprement
parler un droit, mais seulement un moyen de remplir dans toute son étendue et sans obstacle
100 "La première question est de savoir si la puissance paternelle sera le sujet d'une loi particulière dans
laquelle les pères et les enfants trouvent leurs droits et leurs devoirs respectifs (...) Le projet de loi en
discussion doit prendre l'enfant à sa naissance, dire comment il est pourvu à son éducation; comment on
peut le préparer à une profession; comment il lui est permis de reconnaître un enfant dont il est devenu
père avant sa majorité; comment et sous quelles conditions il peut se marier, voyager, choisir un état.
Telle est la série naturelle des dispositions de la loi. La section a suivi un autre plan : elle a décidé, par
exemple, que le père pourrait enfermer son fils; mais elle n'a pas décidé si ce dernier pourrait prendre un
passeport et voyager; s'il pourrait s'enrôler volontairement sans le consentement de son père (...)"
(Procès-verbal de la séance du Conseil d'Etat du 26 frimaire an X, in LOCRE, Législation civile,
commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complémentdes Codesfrançais, t. III, op. cit.,
p. 314)
101 P. MURAT, "La puissance paternelle et la Révolution française : essai de réintégration de l'autorité des
pères", op. cit., p. 394.
102 Portalis déclare : "L'autorité despères estmotivée par leurtendresse, par leurexpérience, par la maturité
de leur raison, et par la faiblesse de celle de leurs enfants. Cette autorité est une sorte de magistrature à
laquelle il importe surtout, dans les Etats libres, de donner une certaine étendue. Oui, on a besoin que
les pères soient de vrais magistrats partout où le maintien de la liberté demande que les magistrats soient
des pères" (Discours préliminaire au projet de la commission du gouvernement en thermidor an VIII, in
P.A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, op. cit., 1.1, p. 486).
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un devoir indispensable et sacré"103. Ce devoir repose sur une vérité du droit naturel :
"L'enfant est une personne jouissant d'une individualité propre et pouvant comme tel exiger au
sein de la famille ce que réclame le développement de ses facultés intellectuelles et morales
en vue de la réalisation de sa destinée"104. A ce droit au développement de ses facultés
s'ajoute le droit à la conservation de l'existence auquel correspond, dans le chef des parents, le
devoir d'entretien de l'article 203 du Code civillOS.
Comme en témoigne l'absence de tout mécanisme spécifique de contrôle légal de
l'exercice de la puissance paternelle, les auteurs du Code civil ont pris pour postulat que les
pères de famille étaient "bons" et recherchaient le bien de leurs enfants. Le droit de correction
paternelle est donc restauré dans l'intérêt du "mauvais enfant"106. Le père doit, pour pouvoir
l'éduquer, disposer des moyens nécessaires dont il peut user de manière discrétionnaire. Le
Code civil ne dénie donc pas l'intérêt de l'enfant, mais celui-ci se confond avec l'intérêt de la
famille, incamé dans le père, lui-même étant au service de l'intérêt général. Les travaux
préparatoires du Code civil font pourtant état de ce que la question des "mauvais pères" ne fut
pas ignorée. Bonaparte la posa le premier : " Si un père donne une mauvaise éducation à son
fils, l'aïeul sera-t-il autorisé à lui en donnerune meilleure ?(...) On ne sait, par exemple, si un
fils parvenu à l'âge de discernement, et qui ne reçoit pas une éducation conforme à la fortune
de son père, peut se pourvoir et demander à être mieux éduqué"107. Elle resurgit dans les
débats relatifs au droit de correction paternelle : "Dira-t-on que les pères sont généralement
bons ? Mais, sans rejeter cette donnée, la loi doit prévenir l'abus que des pères méchants, ou
du moins irascibles, pourraient faire de cette attribution (...) Le despotisme ne convient pas
mieux dans la famille que dans rétat"108. Cependant, cette opinion ne fut finalement pas
retenue au motif que le code "est fondé sur une juste présomption que le père n'usera de son
autorité que par un sentiment d'affection et pour l'intérêt de l'enfant; qu'il n'agira que pour
103 Intervention d'Albisson au Tribunat in LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle de la
France. Commentaire et complément des Codesfrançais, t. III, op. cit., p. 341.
104 Ch. CAMPIONI, L'Etat et l'enfant, op. cit., p. 69. Dans lemême sens, voy. F. LAURENT, Principes de
droit civil, op. cit., p. 346.
105 Ch. CAMPIONI, L'Etat et l'enfant, op. cit., p. 70.
106 M.S. DUPONT-BOUCHAT, "L'intérêt de l'enfant. Approche historique", op. cit., p. 29 etles références
citées.
107 Procès-verbal de la séance du Conseil d'Etat du 26 frimaire an X, in LOCRE, Législation civile,
commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codesfrançais, t. III, op. cit.,
p. 313.
Procès-verbal de la séance du Conseil d'Etat du 8 vendémiaire an XI, in LOCRE, Législation civile,
commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codes français, t. III, op. cit.
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remettre dans le chemin de l'honneur, sans l'entacher, un enfant qu'il aime; mais que cette
tendresse même l'oblige de corriger : ce sera en effet le cas le plus ordinaire, celui par
conséquent que la loi doit supposer" 109.
Sur base du droit de correction paternelle, le père peut faire enfermer son enfant. La
seule différence essentielle entre cet enfermement et celui dont peut faire l'objet le mineur
délinquant réside dans le fait que le père doit financièrement prendre en charge l'entretien de
son enfant durant son incarcérationllO. Cette mesure, extrêmement grave, n'est cependantpas
absolue. Les auteurs du Code civil l'ont assortie de certaines limites. Lorsque le mineur a
moins de seize ans, la principale garantie qui lui est reconnue est la durée de la détention qui
ne peut dépasser un mois (art. 376). Par contre, il n'existe aucun contrôle au niveau de la
décision : le président du tribunal d'arrondissement devait délivrer l'ordre d'arrestation sur
simple demande du pèrelll. A l'inverse, à l'égard des mineurs âgés de plus de seize ans, les
auteurs du Code civil ont introduit des garanties au stade de la prise de la décision, mais la
période de détention maximale est portée à six mois (art. 377)112. Un contrôle judiciaire est
109
p. 320. Dans le même sens, voy. le procès-verbal de la séance du Conseil d'Etat du 20 brumaire an XI,
ibidem, p. 326.
Ibidem. De la même manière, il avait été proposé au Conseil d'Etat de ne plus permettre au père
d'enfermer son enfant mineur une fois que celui-ci avait atteint l'âge de dix-huit ans : "Autant il est
raisonnable de donner au père le droit de faire enfermer, de sa seule autorité, pour quelques jours un
enfant de douzeans, autantil seraitinjuste de lui abandonner et de laisserpour ainsidire à sa discrétion
unjeuneadolescent d'une éducation soignée, et qui annoncerait des talents précoces. Quelque confiance
que méritent les pères, la loi ne doit cependant pas être basée sur la fausse supposition que tous sont
également bons et vertueux; la loi doit tenir la balance avec équité, et ne pas oublier que les lois dures
préparent souvent les révolutions des Etats" (Procès-verbal de la séance du Conseil d'Etat du 8
vendémiaire an XI, in LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle de la France.
Commentaire et complément des Codes français, t. III, op. cit., p. 321). Cette option fut finalement
rejetée par la section de législation du Tribunat : "La cessation de l'exercice de l'autorité du père, à
l'époque où l'enfant aurait atteint l'âge de dix-huit ans, a paru être une trop forte restriction à cette
autorité. C'est souvent de dix-huit à vingt ans que les passions se développent avec le plus de force, et
que leur violence peut entraîner les jeunes gens dans des écarts funestes. C'est conséquemment dans
cettepériode de temps que l'exercice de l'autorité paternelle peut leur être le plus utile" (ibidem).
110 Rapport de Vesin au tribunat, in LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle de la France.
Commentaire et complément des Codes français, t. III, op. cit., p. 337. Cette condition limitera le
recours à la mesure dans les familles indigentes. A ce sujet, voy. B. SCHNAPPER, Voies nouvelles en
histoire du droit. Lajustice, lafamille, la répression pénale (XVIe - XXe siècles), op. cit., p. 530 et s.
Par lasuite, cependant, il fiit possible d'obtenir du tribunal ladispense del'exigence deconsignation.
111 Les auteurs du Code civil n'ont plus voulu, contrairement à ce que prévoyait la loi du 24 août 1790,
qu'un tribunal de la famille puisse remettre en question la décision du père d'enfermer son enfant . "Le
remède était quelquefois pire que le mal, puisqu'il créait un procès entre le père et le fils dont le sort
pouvait compromettre l'autorité paternelle, qu'il ne faut pasavilir en cherchant à la fortifier" (Rapport de
Vesin au tribunat, in LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle de la France. Commentaire
et complémentdes Codesfrançais, t. III, op. ci?., p. 337).
112 II s'agit d'une des premières manifestations d'une logique qu'on retrouve encore aujourd'hui selon
laquelle pourfaire admettre la possibilité de prendre une mesure sévère onreconnaît plus de droits et de
garanties formelles au mineur.
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instauré. Si le père peut requérir la détention de son enfant, seul le président du tribunal
d'arrondissement peut la décider. Ainsi, il peut accorder l'ordre d'arrestation, le refuser, ou
diminuer la durée de détention requisell3. Dans un but de protection de l'intérêt de l'enfant,
cette procédure est également d'application pour les enfants de moins de seize ans qui ont des
biens ou exercent un état. Dans tous les cas, le père reste maître, en sa qualité de détenteur de
la puissance paternelle, d'abréger la durée de la détention (art. 379)114. L'enfant détenu se
voit également reconnaître une sorte de recours, ce qui témoigne d'un certain souci du
législateur à l'égard du respect dû à ses droitsll5. Il peut "adresser un mémoire au procureur
général impérial en la cour d'appel. Celui-ci se fera rendre compte par le procureur impérial
au tribunal de première instance, et fera son rapport au président de la cour d'appel qui, après
avoir donné avis au père et après avoir recueilli tous les renseignements, pourra révoquer ou
modifier l'ordre délivré par le président du tribunal de première instance" (art. 382, al. 2).
Enfin, une dernière garantie est offerte à l'enfant. Il s'agit de l'absence de "souvenir de la
mesure" qui rappelle l'absence d'inscription au casier judiciaire des mesures de protection
dans notre système actuel : "dans tous les cas, les motifs de la plainte ne paraîtront jamais
dans aucun acte, pas même dans l'ordre d'arrestation. Donner de la publicité à des erreurs de
jeunesse, en éterniser le souvenir, ce serait marcher directement contre le but qu'on se
propose"116.
En conclusion, il semble bien que l'intention des auteurs du Code civil était d'instaurer
une justice domestique fondée sur une confiance présumée dans le père. Celle-ci n'était
cependant pas absolue. Déjà dans les travaux préparatoires, le "mauvais père" est présent. H
est perçu comme celui qui pourrait porter atteinte à l'intérêt de l'enfant. L'éventualité des abus
dupère explique notamment un contrôle de la puissance paternelle par la puissance publique à
113 "Autant il est raisonnable de donner au père le droit de faire enfermer, de sa seule autorité et pour
quelques jours, un enfant de douze ans, autant il serait injuste de lui abandonner et de laisser, pourainsi
dire à sa discrétion, un adolescent d'une éducation soignée, et qui annoncerait des talents précoces.
Quelque confiance que méritent les pères, la loi ne doit cependant pas être basée sur la fausse
supposition que tous sont également bons et vertueux" (Exposé des motifs de Réal au corps législatif,
LOCKE, Législation civile, commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des
Codesfrançais, t. III, op. cit., p. 332).
114 II semble que ce droit était souvent exercé par le père soit qu'il se contente de brandir l'ordre
d'arrestation à titre demenace sans l'exécuter, soit qu'il estime, après un temps court d'incarcération, que
l'avertissement était suffisant (voy. M. van de KERCHOVE, "L'évolution du droit des mineurs et les
fonctions d'un tribunalde la jeunesse",op. «Y., p. 21).
115 A ce propos, voy. notamment B. SCHNAPPER, Voies nouvelles en histoire du droit. La justice, la
famille, la répression pénale (XVIe-XXesiècles), op. cit.,p. 529.
116 Exposé des motifs de Réal au corps législatif, LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle de
la France. Commentaire et complément des Codesfrançais, t. III, op. cit., p. 332
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travers les limites et garanties introduites dans les textes relatifs à l'enfermement. Mais ce qui
motive ce contrôle est moins la personne de l'enfant que l'intérêt général mis en péril par un
mauvais exercice de la fonction parentale. Le but est de discipliner les pères pour qu'ils
assurent leur fonction au bénéfice de l'Etat, car, selon les auteurs du Code civil, "les vertus
privées font les vertus publiques et c'est par la petite patrie qui est la famille que l'on s'attache
à la grande : ce sont les bons pères, les bons maris, les bons fils qui font les bons
citoyens"! 17. L'intérêt de l'enfant est instrumentalisé au bénéfice de l'intérêt public. Si la
qualité de sujet de droit du mineur est parfois évoquée, ce n'est pas par rapport au présent de
son enfance, mais uniquement par rapport à l'avenir et à sa qualité de futur citoyen. D n'est
qu'un sujet de droit en puissance.
§ 2 Un contrôle marginal
Le modèle du Code civil s'est construit sur la référence de la "bonne famille
bourgeoise" oià seul l'enfant est susceptible d'être mauvais et où le père est présumé être,
"bon", raison pour laquelle il est investi de la confiance de l'Etat. Toutefois, la réalité est
différente. Il existe des "mauvais pères" et des "mauvaises familles" qui ne correspondent pas
aux prémisses de ce modèle.
Sur le plan juridique, le débat a notamment consisté à se demander si le silence de la
loi empêchait un contrôle du mauvais exercice de la puissance paternelle. La majorité des
juristes de l'époque regrettaient que, par son silence, le Code civil soit "inférieur à un grand
nombre de nos anciennes coutumes qui autorisaient le mineur à se soustraire à la puissance
paternelle en obtenant l'émancipation, soit par des lettres du prince, soit par un arrêt du juge
domiciliaire, rendu en connaissance de cause, le père et la famille entendus ou appelés. Les
cas n'étaient point limitativement énoncés, mais laissés à l'arbitraire du juge qui pouvait se
laisser déterminer par des raisons de moralité, tout aussi bien que par des motifs d'ordre
117 Discours préliminaire au Code civil prononcé au Conseil d'Etat le T'' pluviôse an IX signé Portalis,
Tronchet, Bigot de Préameneu et Maleville, cité par P. LASCOUMES, "L'émergence de la famille
comme intérêt protégé par le droit pénal, 1791-1810", La famille, la Loi, l'Etat, de la Révolution au
Code civil, op. cit., p. 344.
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matériel (...)• La législation du Code civil vint priver dans nos provinces le juge du pouvoir
modérateur et de haute surveillance que lui accordaient ces coutumes" 118.
Au cours du XIXe siècle, la thèse selon laquelle le pouvoir des pères pouvait faire
l'objet d'un contrôle étatique s'est progressivement imposée. Elle s'est manifestée tant à travers
des, réformes législatives qu'à travers des pratiques. Pour justifier ce contrôle des pouvoirs du
père, il a fallu mettre en évidence la personne de l'enfant et le singulariser au sein de la famille
en insistant sur ses besoins spécifiques. Cela s'est fait au moyen de la notion d'intérêt de
l'enfant qui a été le principal instrument par lequel l'Etat a pénétré dans la famille pour pallier
à "la dépravation des mœurs et l'affaiblissement de l'esprit de famille et du sentiment de
dignité paternelle"119. A la base de ce mouvement, se trouve la doctrine du parens patriae
selon laquelle les enfants appartiennent encore plus à l'Etat qu'à leur père. Par conséquent,
lorsque les parents ont failli à leur mission, l'Etat doit prendre le relais car il est de l'intérêt de
tous que les enfants soient éduqués pour éviter qu'ils nuisent à l'ordre établi.
A l'intérêt du mineur correspond le respect dû à ses droits. Ceux-ci ne sont toutefois
pas envisagés comme des facultés que le mineur peut exercer directement, mais seulement
comme une créance en vertu de laquelle doit lui être fourni tout ce qui lui est nécessaire pour
en faire, le temps venu, un bon usage. Dès 1870, F. Laurent, qui s'oppose à tout contrôle de la
puissance paternelle qui n'est pas organisé par la loi120, plaide, par contre, pour une réforme
radicale de la matière en mettant l'accent sur les droits de l'enfant : "L'enfant en naissant a son
individualité : c'est-à-dire sa mission que Dieu marque dans les facultés dont il l'a doué. Son
droit et son droit sacré, inaliénable, c'est de développer ses facultés intellectuelles et morales;
ce droit est aussi son devoir, sa mission. Dieu lui donne un protecteur, un guide pour diriger
ses premiers pas dans la rude voie de l'éducation. Voilà le droit du père; disons mieux , voilà
son devoir, car de droit proprement dit, il n'en a pas. Le vrai droit est à l'enfant, le père n'a que
des devoirs. Si nos lois, à l'exemple des coutumes, lui donnent une certaine autorité sur
l'enfant, c'est parce que cette autorité lui est nécessaire pour qu'il puisse remplir son devoir. Le
père a le devoir de direction et d'éducation, il faut donc qu'il ait le droit de garde et de
correction. Il y a un abîme entre cette doctrine et celle de la législation romaine. La puissance
118 Projet de loi relative à la protection des enfants employés dans les professions ambulantes, Rapport fait
à la Chambrepar Monsieur Anspach-Puissant, Pasin., 1888,p. 180.
119 Projet de loi pour larépression du vagabondage etde lamendicité. Rapport fait au Sénat par Monsieur
Roberti, Pasin., 1891, p. 458.
120 F. LAURENT, Principes de droit civil, op. cit.,p. 386.
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paternelle des Romains est un pouvoir établi dans l'intérêt de celui qui l'exerce; l'enfant est un
instrument de travail et de profit pour le père; tandis que dans nos coutumes et d'après notre
code, l'enfant a droit d'être élevé, et ce droit impose au père une obligation; tout se rapporte à
l'enfant, rien au père"121.
Enfin, le contrôle naissant de la puissance paternelle né peut pas être dissocié du lien
qui est fait à l'époque entre "le mauvais père" et la délinquance. Par son mauvais exemple, le
père risque d'entraîner son enfant dans la délinquance; il est également incapable de corriger
son enfant devenu délinquant. Ce lien est toujours très présent dans les conceptions actuelles
et a marqué toute l'histoire de la protection de la jeunesse. Il explique que l'intervention
étatique à l'égard du père s'est développée dans deux directions complémentaires. La première
est préventive. L'enfant est soustrait à l'autorité du père défaillant avant de devenir délinquant.
C'est principalement dans cette perspective qu'il faut situer les mécanismes de contrôle de
l'exercice de l'autorité parentale abordés dans ce paragraphe. La seconde est curative et
concerne le mineur qui a posé des actes délinquants. Comme le révélera la section suivante,
qu'il soit condamné ou acquitté, l'enfant peut être soustrait à l'autorité de son père.
A. La déchéance de la puissance paternelle à titre de sanction pénale
Au XIXe siècle, lorsque l'enfant est victime d'une infraction commise par un de ses
parents, la loi pénale prévoit parfois, à côté de la peine d'emprisonnement ou d'amende, des
mesures qui s'assimilent à l'actuelle déchéance de l'autorité parentale.
Ainsi, les articles 378 et 382 du Code pénal de 1867 disposent que "si l'attentat à la
pudeur, le viol et l'excitation habituelle à la débauche ont été commis par le père ou la mère, le
coupable sera privé des droits et avantages à lui accordés sur la personne et les biens de
l'enfant par le Code civil au Titre de la puissance paternelle"122. Cette déchéance intervient
121 Ibidem, p. 346.
122 Une première trace de ce mécanisme figure déjà dans l'article 335 du Code pénal français de 1810. Par
ailleurs, la déchéance de la puissance paternelle prévue par le Code pénal était limitée. D'une part, elle
ne valait qu'à l'égard de l'enfant victime et pas des autres enfants du coupable puisque le texte énonce
"l'enfant" et est de stricte interprétation comme tout texte pénal. D'autre part, la déchéance ne portait
que sur les droits et avantages repris au titre IX du Code civil. Par conséquent, elle n'englobait pas
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de plein droit. En outre, en vertu des articles 19, 31, 32 et 33 du même code, ces mêmes
personnes peuvent être destituées ou interdites du droit d'être tuteur ou membre d'un conseil
de famille.
L'article 4 de la loi du 28 mai 1888 relative à la protection des enfants employés dans
les professions ambulantes dispose que les parents qui ont été condamnés pour avoir fait
exécuter par leurs enfants de moins de dix-huit ans "des exercices de dislocation, des tours de
force ou des exercices dangereux, inhumains ou de nature à altérer la santé" ou pour les avoir
"livrés ou abandonnés" à des individus pratiquant la profession "d'acrobate, saltimbanque,
montreur d'animaux ou de curiosités, directeur de cirque" ou "tout embaucheur voulant
procurer des sujets pour ces professions" pourront être privés des droits que leur confère le
Code civil au titre de la puissance paternelle. Le droit de l'enfant est invoqué pour justifier
cette disposition : "Sans doute, en donnant au père de famille toute latitude pour diriger
l'éducation de ses enfants dans la voie qui lui semble la meilleure, la loi s'est conformée à
l'ordre régulier des choses. L'affection que la nature a mise au cœur des pères est la plus haute
garantie que puissent avoir les enfants d'être élevés de la manière qui leur sera moralement et
physiquement la plus profitable; mais encore la liberté du père de famille doit-elle avoir une
limite : le droit de l'enfant. La liberté du père de famille doit s'exercer en vue des devoirs que
lui impose la paternité, non en vue des droits qu'il croiraitpouvoir s'arrogersur la personne de
l'enfant, et le législateur, organe du droit dans la société, a pour devoir et pour mission
d'intervenir chaque fois que l'abus de la puissance paternelle vient léser le droit de
l'enfant" 123.
Ce passage est particulièrement éloquent sur la manière dont s'impose le contrôle par
l'Etat de l'exercice de la puissance paternelle. H confirme que l'enfant a le droit de recevoir
une "bonne éducation", c'est-à-dire celle qui lui permettra de devenir un "bon citoyen". Mais
si ce droit est formellement central, il n'est toutefois pas matériellement défini. En premier
lieu, il appartient au père de lui donner un contenu en raison du lien particulier qui l'unit à
l'enfant. L'Etat se limite à déterminer quelques comportements qui, dans le chefdu père, sont
incompatibles avec un exercice adéquat de cette fonction, ce qui justifie que ses pouvoirs lui
soient alors retirés.
l'administration des biens de l'enfant qui est traitée au titre X, ni le droit de consentir au mariage ou à
l'adoption de l'enfant qui ne sont pas non plus traités au titre IX.
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Dans les hypothèses qui viennent d'être examinées, ces comportements sont qualifiés
avec précision, ce qui limite d'autant le champ d'intervention de l'Etat dans la sphère familiale.
Le développement ultérieur du contrôle étatique de l'exercice de la puissance paternelle ira de
pair avec une définition moins précise des comportements qui peuvent être reprochés au père.
La puissance publique s'est octroyée une marge de plus en plus large pour apprécier la
manière dont les besoins de l'enfant devaient être satisfaits, permettant d'accroître ainsi son
intervention dans la famille.
Les mesures de déchéance prévues par le Code pénal n'ont pas pour principal objet
l'enfant et ses besoins. Ceux-ci ne sont lus qu'à travers le prisme des besoins de l'Etat, et
notamment des exigences de l'ordre et de la sécurité publics. L'enfant n'est appréhendé qu'en
fonction de l'avenir et du citoyen modèle qu'il est appelé à devenir. Le Code pénal ne lui
garantit pas, dès le stade de l'enfance, l'exercice de certains droits jugés fondamentaux. Le
mineur est d'ailleurs absent des débats relatifs à ces mesures qui le concernent pourtant
directement. Il est entièrement soumis à l'appréciation qui sera faite de sa situation par les
autorités.
B. Les interventions protectrices à l'égard de l'enfant
Durant le XDCe siècle, l'exercice de la puissance paternelle a fait l'objet d'un contrôle à
l'égard de certaines catégories d'enfants jugés spécialement défavorisés. Ce contrôle a été mis
en œuvre à travers diverses législations et pratiques à finalité protectrice. Celles qui
retiendront plus particulièrement l'attention autorisent le retrait de l'enfant de son milieu
familial et privent ainsi les parents de l'exercice effectif de la puissance patemellel24.
Deux législations reconnaissent aux autorités communales une importante fonction de
contrôle de la puissance paternelle dans certaines situations particulières. D'une part, le décret
du 19 janvier 1811 organise l'accueil des enfants trouvés ou abandonnés et des orphelins
123 Projet de loi relative à la protection des enfants employés dans les professions ambulantes, Rapport fait
à la Chambre par Monsieur Anspach-Puissant, Pasin., 1888, p. 180.
124 F. RIGAUX, Introductionà la sciencedu droit, op. cit., p. 322.
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pauvresl25. Si des parents réclament un enfant, ils doivent normalement rembourser toutes
les dépenses faites par l'administration publique et remettre un certificat de moralité, délivré
par le bourgmestre, attestant, en outre, qu'ils sont en état d'élever renfantl26. D'autre part, la
loi sur les aliénés permet d'imposer aux parents l'internement des enfants anormaux ou débiles
mentaux sur décision de l'autorité communale ou sur demande d'un proche visée par le
bourgmestre 127.
La loi du 27 novembre 1891 sur la mendicité et le vagabondage organise également
des formes de contrôle de la fonction parentale. D'un côté, lorsqu'il constate l'état habituel de
mendicité ou de vagabondage d'un mineur de moins de dix-huit ans, le juge de paix, en vertu
de l'article 24, doit ordonner sa mise à la disposition du gouvernement pour être interné,
jusqu'à sa majorité, dans une école de bienfaisance de rEtatl28. Le milieu familial de l'enfant
est cependant un élément décisif dans l'appréciation que porte le juge sur la nécessité de
prendre la mesure : "la question dont le juge fait dépendre sa décision est toujours de savoir si
l'enfant est ou n'est pas en état d'abandon moral. Le juge ne met à la disposition du
gouvernement que les enfants qui, d'après la vie qu'ils mènent ou le milieu dans lequel ils se
trouvent, peuvent être considérés comme moralement abandonnés" 129. Le régime des écoles
de bienfaisance de l'Etat est présenté comme adapté aux besoins de l'enfance, ce qui laisse
sous-entendre qu'il supplée aux carences des titulaires de la puissance paternelle qui se
manifestent à travers le comportement adopté par l'enfant. D'un autre côté, le contrôle de la
puissance paternelle se manifeste également à travers l'article 31 qui dispose que les mineurs
internés dans une école de bienfaisance de l'Etat "pourront être rendus conditionnellement à
leurs parents ou à leur tuteur, par décision du ministre de la Justice, lorsque leurs parents ou
leur tuteur présenteront des garanties suffisantes de moralité et seront à même de surveiller
125 Sur cette législation, voy. notamment Pand., v° Abandonné (enfant), 1.1, op. cit., n° 1 et s.; A. LEVOZ,
La protection de l'enfance en Belgique, op. cit., p. 115 et s.
126 Pand., v° Abandonné (enfant), op. cit., n° 127 et 130; A. LEVOZ, La protection de l'enfance en
Belgique, op. cit., p. 124.
127 Article 7 de la loi du 28 décembre 1873 modifiant celledu 18juin 1850sur les aliénés.
128 A côté de cette hypothèse de placement judiciaire, l'article 33 instituait un placement administratif. Le
collège des bourgmestre et échevins pouvait décider, avec l'autorisation du ministre de la Justice et le
consentement du titulaire de la puissance paternelle, de l'admission du mineur de moins de dix-huit ans
dans une école de bienfaisance de l'Etat jusqu'à sa majorité. Le législateur de 1891 a considérablement
étendu la durée de la mesure puisque, auparavant, la loi du 6 mars 1866 autorisait le bourgmestre à
mettre l'enfant vagabond âgé de moins de 14 ans à la disposition du gouvernement pour une durée
maximum de six mois qui pouvait être portée à deux ans en cas de récidive. Le mineur de plus de 14 ans
ne pouvait, quant à lui, être condamné qu'à une peine d'emprisonnement de un à sept jours et, en cas de
récidive, de huit à quinze jours.
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convenablement leur enfant ou leur pupille". Le ministre de la Justice garde cependant la
possibilité de les réintégrer s'il apparaît que le séjour chez leurs parents ou leur tuteur est
devenu dangereux pour leur moralité (art. 32).
A côté de ces dispositifs légaux, les comités de patronages ont développé des pratiques
ayant pour objet de protéger certaines catégories d'enfants dans les milieux à risques. Créés en
1833, mais tombés progressivement en désuétude, ces comités sont restaurés par le Ministre
de la Justice, J. Ixjeune, en 1888. Ds s'organisent en dehors de toute intervention officielle et
déterminent librement leur composition et leur champ d'action. I^s pouvoirs publics les
soutiennent en leur octroyant les autorisations et les pouvoirs nécessaires pour mener leur
actionl30. Les comités peuvent notanoment intervenir à l'égard des enfants moralement
abandonnés et des enfants martyrs. Leur but est alors "d'enlever à des parents indignes ou
incapables les enfants maltraités physiquement ou moralement, de pourvoir à l'éducation et au
placement de ces innocentes victimes"131. Pour ce faire, lorsqu'un cas lui est signalé, le
comité fait une enquête pour vérifier la réalité des faits. D intervient auprès des parents pour
les aider à changer. En cas de refus de collaboration ou s'il n'y a pas d'amélioration, le comité
signale généralement les faits au parquet dans le but d'obtenir la destitution de la puissance
paternelle par le juge civil (voy. infrd). L'enfant peut alors être confié au comité qui pourvoit à
son placement soit dans une institution privée, soit dans une famille. Certains estiment que,
lorsque les faits ne sont pas suffisamment graves pour justifier le retrait des enfants à leurs
parents par le juge civil, le comité doit veiller à faire poursuivre l'enfant en justice pour
obtenir sa mise à la disposition du gouvemementl32. he comité peut ainsi poursuivre son
action à l'égard de l'enfant soit par la recherche d'un patron chez qui le placer, soit par une
surveillance en cas de retour dans son milieu d'origine.
Ixs pratiques des comités de patronage constituent des intrusions significatives dans la
vie des familles défavorisées jugées à risques. La collaboration qui s'institue entre ces
organismes privés et les pouvoirs publics témoigne d'une volonté d'accroître le contrôle
étatique en vue de garantir l'ordre et la sécurité. Cette volonté de contrôle ne souffre que de
129 Intervention de J. Lejeune, alors Ministre de la Justice et père de la loi, au Congrès de Patronage de
Namur de 1896, cité par A.LEVOZ, Laprotectionde l'enfance en Belgique, op. cit., p. 184
130 Sur l'histoire des comités de patronage et leur organisation, voy. Pand., v° Patronage des condamnés
libérés, t. 74, op. cit., n° 4 et s.
131 Ibidem, n° 15.
132 Voy. A.LEVOZ, Laprotection de l'enfance en Belgique, op. cit.,p. 281.
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peu d'entraves puisque, même les libertés individuelles peuvent, au besoin, être contournées.
Un des exemples les plus démonstratifs est, sans doute, la pratique du délit prétexte. Elle
consiste à poursuivre l'enfant pénalement non pour le réprimer personnellement comme le
suppose la philosophie qui sous-tend le Code pénal, mais pour agir à l'égard de ses parents qui
ont failli à leur mission éducative. Les autorités n'hésitent pas à étiqueter l'enfant comme
délinquant et à lui imposer une peine ou une mesure pour pouvoir, en réalité, atteindre et
sanctionner les parents.
n est significatif de constater que, dans un système juridique où légalement aucun
contrôle de la puissance paternelle n'est instauré, les pratiques de contrôle qui préfigurent le
modèle de la loi de 1912 sont, entre autres, nées par le biais d'initiatives privées. Comme
souvent en protection de la jeunesse, les pratiques qui se développent dans les coulisses d'un
modèle sont à la base de sa remise en question et de sa transformation. A cet égard, il faut
souligner que l'action des comités de patronage ne remet pas en cause la conception de la
fonction parentale sur laquelle repose le Code civil. Us restent fidèles à l'idéal-type qui la
sous-tend : l'enfant est un être qui doit être éduqué et cette tâche appartient en priorité aux
parents. Leur action ne remet seulement en question que les moyens utilisés pour atteindre cet
idéal, à savoir la confiance trop grande qui est faite, par le Code civil, au père de famille. Les
comités oeuvrent à remédier aux situations concrètes qui s'écartent du modèle idéal et
dénoncent par là les manques et les carences qui affectent le système dans la réalisation de
son objectif. Il est donc plus question de compléter le modèle que de le rejeter. H s'agit là
d'une illustration de la logique d'alluvion fort présente en protection de la jeunesse selon
laquelle toute modification s'ajoute à ce qui précède plutôt que de le supprimer.
C. Le contrôle de l'exercice de la puissance paternelle par le juge civil
Une controverse anime la doctrine de la deuxième moitié du XIXe sur la question de
savoir si, malgré le silence de la loi, le juge civil peut déchoir de la puissance paternelle le
père déficient ou suspendre l'exercice de tous ou certains de ses attributs. Demolombe soutient
qu'il "faut venir au secours de enfant; la raison, la morale, l'humanité même l'exigent, dans
l'intérêt de l'enfant, dans l'intérêt de l'ordre public. Mais il n'y a pas de texte !... Comment
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faire ?"133. Pour justifier l'intervention du juge, les tenants de cette thèse invoquent à la fois
le caractère tutélaire et protecteur de la puissance paternelle voulu par le législateur, le
pouvoir de surveillance et de modérateur reconnu au juge dans l'ancien régime, les questions
soulevées par Bonaparte lui-même lors des travaux préparatoires du Code et l'article 444 du
Code civil qui énonce les causes d'exclusion de la tutelle et qui, par analogie, peut s'appliquer
au père, administrateur légal pendant le mariagel34. A l'inverse, tout en regrettant le silence
de la loi et en plaidant pour une modification législative, Laurent pense qu'aucune déchéance
ne peut intervenir sans texte : "Le silence de la loi ne décide-t-il pas de la question ? Nous le
croyons, tout en déplorant la négligence du législateur. H a oublié que la mission de l'Etat est
de sauvegarder les droits des citoyens, et quel droit est plus sacré que celui de l'enfant" 135.
Dans la pratique, certains juges, se basant sur les arguments développés par la
doctrine, se donnent progressivement le pouvoir de contrôler l'exercice de l'autorité
parentalel36. Us recourent à la notion d'intérêt du mineur pourcombler le vide de la loi que
d'autres invoquent pour ne pas intervenir. Us rappellent que, suivant les travaux préparatoires
du Code civil, "la puissance paternelle, en tant qu'elle concerne la personne des enfants, est
bien moins établie dans l'intérêt personnel des parents que dans celui des enfants eux-
mêmes"137. L'intérêt de l'enfant peut donc conduire le juge à retirer l'enfant à ses parents au
motif que "le législateur a suffisamment manifesté son intention de ne pas condamner les
enfants à subir l'influence délétère des mauvais exemples qui leur sont donnés par ceux à qui
la nature et la loi ont plus particulièrement confié le soin de leur honneur et de leur
moralité"138. Historiquement, les premiers jugements et arrêts qui font application de cette
jurisprudence sont relatifs à des litiges entre particuliers opposant soit les parents entre
euxl39, soit le conseil de famille au parent tuteurl40.
133 C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. VI, Paris, Hachette, 1869, p. 273.
134 Voy. les conclusions écrites du ministère public avant Civ. Bruxelles, 10 juin 1893, Pas., 1893, III, p.
239. Voy. également l'exposé récapitulatif de A. LEVOZ, La protection de l'enfance en Belgique, op.
cit., p. 50 et s.
135 F. LAURENT, Principes de droit civil, op. cit., p. 386. Cette thèse est également celle que soutient
Monsieur Anspach-Puissant dans son rapport fait à la Chambre à propos du projet de loi relative à la
protection des enfants employés dansles professions ambulantes, Pasin., 1888,p. 181.
136 Ace propos, voy. notamment M.S. DUPONT-BOUCHAT, "L'intérêt de l'enfant. Approche historique",
op. cit., p. 38 et s.; A.M. TEIRLYNCK, L'évolution de la notion de la puissance paternelle entre le
Code civil (1804) et la loi Carton de Wiart (1912). Lafamille et l'Etat, op. cit., p. 17 et s.; A. LEVOZ,
La protection de l'enfance en Belgique, op. cit., p. 50 et s.
137 Gand, 10août 1870, Pas., 1870, II, p. 364.
138 Bruxelles, 27 février 1885, Pas., 1885, II, p. 110.
139 Bruxelles, 23 décembre 1830, Pas., 1830, II, p. 237 : Le juge considère qu'il doit rechercher le plus
grand avantage de l'enfant pour déterminer à quel parent doit être confié un enfant naturel. Bruxelles, 3
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Un arrêt de la Cour de cassation du 5 mai 1881, rendu en matière de rectification
d'acte d'état civil, dispose que "il ne résulte pas de la loi de 1810 que le ministère public ait le
droit de s'immiscer arbitrairement dans les intérêts de la famille (...); qu'il ne faut pas
confondre les matières où les intérêts privés sont mêlés à l'intérêt public avec celles oij
l'intérêt public domine essentiellement et qui seules autorisent l'action directe du parquet (...);
cet article (46 de la loi d'organisation judiciaire du 20 avril 1810), clair et précis dans son
texte, ne nécessite aucune interprétation; il attribue formellement au ministère public le droit
140
avril 1867, Pas., 1867, II, p. 270 : A l'égard d'un enfant naturel, le droit d'éducation et de garde reconnu
au père ne doit pas exclure les droits de la mère. C'est aux tribunaux à prescrire des mesures qui
sauvegardent à la fois l'intérêt de l'enfant et les droits de celle-ci. Liège, 12 août 1869, Pas., 1870, II, p.
95 : Le juge organise les entrevues entre la mère contre laquelle le divorce a été prononcé et l'enfant au
mieux des intérêts de celui-ci. Gand, 10 août 1870, Pas., 1870, II, p. 364 : Le juge peut tempérer la
puissance paternelle lorsque l'intérêt des enfants l'exige. C'est le cas lorsque la mère vit séparée de fait
pour se mettre à l'abri des mauvais traitements de son mari et que les enfants sont en bas âge. A l'appui
de sa décision, le juge rappelle que, suivant les auteurs du Code civil, la puissance paternelle est dans le
preraier âge de l'enfant toute de défense et de protection. Dans le même sens, voy. Civ. Courtrai, 12
avril 1879, Pas., 1880, III, p. 180 qui, s'inspirant des travaux parlementaires du Code civil, dispose que
"la puissance paternelle est établie principalement dans l'intérêt de l'enfant, et qu'elle est pour les père et
mère un moyen d'accomplir, dans toute son étendue et sans obstacle, le devoir que la nature leur impose
d'élever leurs enfants". Dans le même sens, avec la même référence aux travaux préparatoires du Code
civil, mais en matière de divorce, voy. Courtrai, 10 avril 1879, Pas., 1881, III, p. 16. Bruxelles, 10
juillet 1889, Pas., 1889, II, p. 417 : L'épouse obtient la destitution de la puissance paternelle et de
l'usufruit légal de son mari au motif qu'il vit en concubinage avec une tierce personne et délaisse
totalement son enfant. Civ. Bruxelles, 6 avril 1889, Pas., 1890, III, p. 127 : Lorsque les parents d'un
enfant naturel ne vivent pas ensemble, même si le droit de garde et d'éducation appartient au père, le
juge doit rechercher avant tout le plus grand avantage de l'enfant. Civ. Nivelles, 18 mai 1897, J.T.,
1897, p. 778 : Le droit de garde n'est qu'une conséquence du devoir de protection imposé aux parents
dans l'intérêt de leurs enfants. Ce droit n'est pas absolu en faveur du père. Il incombe aux tribunaux d'en
régler l'exercice en tenant compte du plus grand intérêt des enfants.
Bruxelles, 28 janvier 1824, Pas., 11824, II, p. 24 : Le juge retire les enfants à une mère qui s'est
mésalliée et place les enfants dans unemaison d'éducation. Gand, 3 décembre 1874,Pas., 1875,II, p. 64
: Le juge peut, si l'intérêt de l'enfant le commande, interdire à la mère destituée de la tutelle de
s'immiscer à l'avenir dans aucun acte de l'administration de la personne de son enfant. Civ. Verviers, 24
janvier 1883, Pas., 1883, III, p. 68 : Le juge a le droit de modifier ou de limiter l'exercice de la
puissance paternelle dans l'intérêt de l'enfant. Il peut enlever au père, lorsqu'il est d'une inconduite
notoire, la garde et l'éducation de l'enfant. Mais il ne peut, par une mesure générale, priver le père et la
mère de la puissance paternelle. Bruxelles, 27 février 1885,Pas., 1885, II, p. 110 : La mère destituée de
la tutelle peutse voir retirer les attributs de la puissance paternelle. L'article 444 du Codecivil quirègle
la destitution de la tutelle a pour fondement l'intérêt de l'enfant. Il ne se comprendrait pas que la mère
veuve puisse revendiquer comme mère des droits dont elle est déchue comme tutrice, puisqu'en cas de
concours de la tutelle et de la puissance paternelle dans le chefde la mère veuve, les seuls attributs qui
dérivent exclusivement de la puissance paternelle sont le droit de correction et le droit de jouissance
légale. Liège, 25 novembre 1891,Pas., 1892, II, p. 121 : Le juge peut, dans l'intérêt de l'enfant, enlever
le droit de garde et d'éducation à la mère qui s'est mésalliée et qui est d'inconduite notoire. En l'espèce,
la veuve d'un homme appartenant à une famille en vue s'était remariée avec le cocher de celui-ci de dix
ans son cadet. Bruxelles, 16 mai 1893, Pas., 1893, II, p. 317 : Le juge des référés a le droit d'intervenir
en faveur de l'enfant mineur maltraité dans la maison de son père qui a été destitué de la tutelle et de
l'autoriser à quitter cette maison pour se soustraire à ces mauvais traitements. En effet, le père qui
maltraite son enfant, n'exerce pas l'autorité que la loi lui donne, il en abuse. Voy. encoreBruxelles, 17
janvier 1894, Pas., 1894, III, p. 150.
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d'agir d'office en matière civile, chaque fois que l'ordre civil est engagé" 141. Sur base de cette
jurisprudence, certains parquets acceptent de diligenter des actions en vue de retirer aux
parents les attributs de la puissance paternelle lorsque l'intérêt de l'enfant l'exige. Ainsi, le
Tribunal de Courtrai décide "qu'on doit reconnaître aux tribunaux civils de première instance
le droit de restreindre, de diminuer ou d'enlever les attributs de la puissance paternelle, sur les
réquisitions du ministère public, dans l'intérêt de la sauvegarde des bonnes mœurs des enfants,
puisque ces attributs ont été attribués aux parents par la loi dans l'intérêt exclusif des
enfants"142. Il précise cependant que "l'immoralité des parents et les effets de leurs mauvais
exemples sur leur fille font naître cette conviction que la moralité de leurs autres enfants
mineurs est exposée aux mêmes périls" et qu'en conséquence c'est "l'intérêt public qui exige
que D., âgé de 10 ans, et J., âgé de 8 ans, soient soustraits à la puissance paternelle en ce qui
concerne le gouvernement de leurs personnes et de leurs biens"143.
Si cette procédure se rapproche, quant à ses modalités et ses effets, de la déchéance de
la puissance paternelle qui sera instaurée par la loi du 15 mai 1912, le Tribunal de Bruxelles,
dans un jugement du 10 juin 1893, précise que la mesure ainsi ordonnée ne constitue pas une
déchéance ; "si les tribunaux ne peuvent prononcer la déchéance de la puissance paternelle,
aucun texte ne leur donnant ce pouvoir, néanmoins il est de doctrine et de jurisprudence qu'il
leur appartient de restreindre, modifier et même enlever aux parents l'exercice des attributs de
cette puissance, notamment des droits de garde, de correction et d'administration légale des
141 Cass., 5 mai 1881, Pas., 1881,1, p. 230 et s.
142 Courtrai, 8 février 1890, Pas., III, p. 183.
143 En l'espèce, les deux parents avaient été condamnés pour avoir favorisé la débauche de mineurs. Ils
tenaient un cabaret et organisaient de la prostitution clandestine. Leur fille, âgée de 11 ans, avait
contracté une maladie honteuse qu'elle avait transmis à un garçon âgé de 10 ans. Elle avait été mise à la
disposition du gouvernement du chef d'attentat à la pudeur. Dans le même sens, voy. Civ. Bruxelles, 10
juin 1893, Pas., 1893, III, p. 239 : L'immoralité et la méconnaissance des devoirs des parents sont
déduites, pour le père, du fait d'avoir abandonné femme et enfants depuis plusieurs années, d'une
condamnation pour outrage aux mœurs et de son internement dans un dépôt de mendicité, et, pour la
mère, de la séparation d'avec son mari, de son alcoolisme, du fait d'abandonner ses enfants à eux-mêmes
et de ce qu'une fille était atteinte d'une maladie honteuse et que les autres couraient les rues, chantaient
dans des cafés, et se livraient à la mendicité ou à la débauche. Civ. Bruxelles, 1'^ '' mai 1897, Pas., 1897,
III, p. 189 : En l'espèce, la mère avait été condamnée pour avoir favorisé la débauche de ses filles de
moins de 14 ans et d'autres mineures et commis des attentats à la pudeur sur ou avec l'aide de celles-ci.
Elle avait encouru la peine de déchéancede la puissancepaternelle prévue à l'article 382 du Code pénal.
L'instruction a révélé que ses deux plus jeunes enfants étaient déjà pervertis par son exemple. Au père,
qui n'a pas été poursuivi au pénal par manquede preuve de sa participation directe et habituelle aux faits
délictueux, il est reproché d'avoir eu connaissance des faits, d'avoir proposé des filles à son propriétaire
qu'il ne savait pas payer, de peu travailler et de s'adonner à la boisson, d'avoir profité de l'argent
honteusement gagné, de livrer, depuis leur prime enfance, ses filles à la mendicité, de les battre quand
elles ne ramenaient pas suffisamment d'argent, de les pervertir par des chansons obscènes et son
mauvais exemple.
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biens, si l'intérêt des enfants exige impérieusement cette mesure"144. Quelques mois plus
tard, la Cour d'appel de Bruxelles confirme la décision entreprise mais précise que "la
puissance paternelle "n'a d'autre cause ni d'autre but que l'intérêt des enfants; qu'à proprement
parler, elle n'est pas un droit, mais seulement un moyen de remplir dans toute son étendue et
sans obstacle un devoir indispensable et sacré" (discours de l'orateur du Tribunat au corps
législatif); qu'il ne peut, dès lors, être question d'appliquer, dans l'espèce, le principe que toute
déchéance d'un droit suppose un texte qui la prononce ou permette de la prononcer; qu'à
défaut d'une disposition formelle et expresse que le législateur a, sans doute, jugée inutile, la
raison et le bon sens suffisent pour reconnaître que les père et mère peuvent et doivent être
privés des instruments d'éducation que la puissance paternelle comporte, lorsqu'ils négligent
d'en faire usage dans l'intérêt de leurs enfants, ou lorsqu'ils s'en servent contrairement au but
en vue duquel une loi d'ordre public les a institués"145. La Cour d'appel de Gand confirme la
possibilité d'ordonner une déchéance mais dispose qu'on ne peut recourir à ce moyen extrême
"que lorsqu'il s'agit de ces actes monstrueux que le législateur n'a pas dû prévoir"146. Dans un
arrêt ultérieur, elle revient cependant sur la déchéance et parle de "destitution des attributs de
la puissance paternelle", précisant "qu'il n'y a du reste pas de déchéance des droits du père,
mais une mesure indispensable de protection pour les intérêts, les droits et la moralité de
l'enfant"147. Elle indique également que les droits dont le père est destitué sont exercés par
un tuteur ad hoc qu'elle désigne jusqu'à ce qu'un tuteur soit désigné conformément aux
dispositions du Code civil relatives à la tutelle.
L'introduction de ce contrôle de l'exercice de la puissance paternelle par le pouvoir
judiciaire est significative à deux égards. D'une part, la puissance publique invoque les droits
et l'intérêt de l'enfant pour pénétrer dans un champ dont l'accès ne lui était pas ouvert par la
lettre du texte : "suivant le vœu des auteurs du Code civil, c'est l'enfant qui est titulaire de
droits, et non ses parents; à ceux-ci la loi a seulement accordé les moyens de donner
144 Civ. Bruxelles, 10 juin 1893, Pas., 1893, III, p. 239. Dans le même sens, voy. Civ. Bruxelles, mai
1897, Fflj., 1897, III, p. 189.
145 Bruxelles, 6 décembre 1893, Pas., II,p. 211.
146 Gand, 9 février 1895, Pas., 1896, II, p. 88. La Cour rappelle que les faits d'inconduite notoire visés à
l'article 444 du Code civil peuvent tout autant servir de cause à la déchéance de la tutelle que, par
analogie, de la puissance paternelle. En l'espèce, l'ivrognerie et l'inconduite du père ne sont pas
constitutifs de tels faits. De la même manière, la Cour estime que les sévices dont le père s'est rendu
coupable sur sa fille qui ont entraînéune condamnation correctionnelle pour avoir outrepassé son droit
de correction, ne sont pas assez graves pour justifier une déchéance.
147 Gand, 20juillet 1898, Pas., II, p. 29.
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satisfaction aux droits de l'enfant à leur égard" 148. Mais on ne peut qu'être frappé par
l'instrumentalisation qui est faite de l'enfant. S'il est vrai, sans doute, que dans les situations
extrêmes dont il est question dans les décisions analysées, on peut souhaiter un meilleur sort
pour les enfants en cause, force est de constater que l'objet principal de l'intervention
judiciaire est la garantie de la sécurité publique mise en péril par la situation vécue par ces
enfants. D'autre part, la déchéance jurisprudentielle apparaît moins comme une nouveauté que
comme un retour aux sources. Une grande partie de l'argumentation qui la sous-tend se
rapporte d'ailleurs aux travaux préparatoires du Code civil, alors que les promoteurs de la
mesure passent pour des novateurs. Ce phénomène est encore renforcé par le fait que, sur le
plan chronologique, les premières déchéances prononcées sur demande du ministère public
coïncident avec le dépôt, le 10 août 1889, du projet de loi pour la protection de l'enfance qui
présente la déchéance de l'autorité parentale comme une nouveauté et une amélioration.
Section 2 Le mineur délinquant
Si, au XIXe siècle, la majorité des comportements du mineur relève de la justice
privée du père, ce principe n'est cependant plus d'application dès l'instant oii l'acte commis
constitue une infraction au regard de la loi pénale applicable aux majeurs. Les comportements
délinquants des mineurs ne sont pas traités exclusivement sur base des règles du Code civil.
Us entrent dans le champ d'application du droit pénal.
Ainsi, les comportements infractionnels constituent formellement la première
catégorie de situations problématiques qui a justifié le principe d'une intervention étatique à
l'égard du mineur, principe qui est toujours d'actualité. Mais le modèle est complexe. Car si la
règle semble être l'intervention de l'Etat qui, selon les cas, peut prendre la forme d'une peine
ou d'une mesure de sûreté, la justice domestique du père n'est pas nécessairement exclue.
Dans certaines hypothèses, le juge peut renvoyer le mineur à la discipline paternelle. En outre.
148 Conclusions écrites du ministère public avant Civ. Bruxelles, 10 juin 1893, Pas., 1893, III, p. 239.
Laurent estime que s'il s'élève un conflit entre le prétendu droit du père et le droit véritable de l'enfant,
c'est pour ce dernier que l'interprète doit se prononcer (F. LAURENT,Principes de droit civil, t. IV, op.
cit., p. 349, n° 260). De la même manière, il considère que l'enfant maltraité a le droit de quitter le toit
paternel {Ibidem, p. 370, n° 274).
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rien n'empêche le père de prendre des sanctions domestiques qui se superposent aux sanctions
étatiques.
Une première partie sera consacrée aux principes autour desquels s'articule la réaction
sociale à l'égard du mineur auteur d'une infraction (§ 1). Seront ainsi analysées les règles
spécifiques relatives aux conditions qui doivent être remplies pour appliquer une peine aux
mineurs, celles relatives aux taux et aux types de peines et celles relatives aux mesures dont
les mineurs peuvent faire l'objet lorsqu'ils ne sont pas sanctionnés par une peine. En revanche,
la question de l'incrimination des comportements des mineurs ne sera pas abordée dans la
mesure où, comme tel est encore le cas aujourd'hui, les infractions qui peuvent être mises à
charge des mineurs sont les mêmes que celles qui peuvent être mises à charge des
majeurs 149.
Une deuxième partie aura pour objet l'examen de certaines pratiques qui ont eu pour
effet d'atténuer la rigueur du modèle pénal et d'articuler la réaction sociale prioritairement en
fonction d'une finalité éducative et non répressive (§ 2).
§ 1 Les principes
Concernant le mdneur, l'approche du droit romain a fondamentalement marqué le droit
pénal antérieur à la Révolution françaiselSO. n ne prévoit aucun régime spécifique et, à
l'instar des adultes, le mineur relève du droit pénal. L'âge du mineur est cependant pris en
considération. Il constitue une cause de justification à l'égard de Vinfans (l'enfant
généralement âgé de moins de 7 ans) dont l'incapacité était présumée de manière irréfragable.
Le même régime est appliqué à Vinfans proximus (généralement l'enfant âgé entre 7 et 14
ans). Néanmoins, la présomption d'incapacité peut être renversée par l'application de l'adage
149 Toutefois, actuellement se dessine une première brèche en matière de consommation de stupéfiant. Il
est, en effet, question de dépénaliser la consommation de certains produits dans le chef des majeurs tout
en maintenant son caractère infractionnel si elle est le fait d'un mineur. A ce propos, voy. la Note
politique du Gouvernement fédéral relative à la problématique de la drogue du 19 janvier 2001.
150 Sur cette période, voy. notamment C. SOMERHAUSEN, "L'évolution du droit des mineurs en
Belgique", op. cit., pp. 87 et s.; L. SLACHMUYLDER, Législation protectrice de la jeunesse, op. cit.,
p. 17 et s.; F.LOX, "Jadis, les jeunes délinquants", Rev. dr. pén. crim., 1991, p. 940 et s.; E.
VERHELLEN, Jeugdbescherming, op. cit., p. 9 et s.; J. SMETS, Jeugdbeschermingsrecht, op. cit., n° 6
et s.
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malicia supplet aetatem. Dans ce cas, tout comme à l'égard du mineur de plus de 14 ans, l'âge
constitue une cause d'excuse légale ou une circonstance atténuante. En pratique, les cours et
tribunaux instaurent progressivement une majorité pénale jurisprudentielle qui se situe entre
quinze et dix-sept ans151. A partir de cet âge, le mineur est tenu comme capable de
commettre une infraction et d'en subir les conséquences.
Mais la question de la capacité pénale du mineur doit être mise en lien avec les
modifications dont fera l'objet le fondement du droit pénal. Dans l'Ancien Régime, le droit
pénal dépendait de l'arbitraire du souverain152. Ce dernier définissait ce qui était criminel. La
raison d'être de la pénalité était sa personne et le respect de son autorité, ce qui se traduisait
par un ensemble de règles imprécises et incohérentes. La pensée classique du XVnie siècle a
rompu avec cette approche. Elle repose sur les postulats suivants : l'homme est un citoyen
rationnel et doué du libre arbitre; la société est fondée sur un contrat auquel chaque citoyen a
adhéré. La loi pénale est présentée comme l'expression de la volonté générale. Elle définit de
manière claire et cohérente les infractions et les peines, c'est-à-dire les hypothèses dans
lesquelles il est justifié que la puissance publique demande une rétribution à celui qui a
consciemment violé le pacte social. Le fondement du droit de punir de la puissance publique
est donc la responsabilité morale du délinquant. Est ainsi établie une équation : "infraction =
responsabilité = sanction"153. Le libre arbitre est central et occupe, en droit criminel, une
position analogue à celle de l'autonomie de la volonté en droit civil. Il est une fiction qui
permet la coexistence d'une double nécessité : justifier l'intervention de la puissance publique
et son droit de punir d'une part, limiter ce pouvoir d'autre part.
La pensée pénale classique est toutefois peu adaptée pour justifier la répression des
infractions commises par certaines catégories de la population, et notamment celle des
mineurs. En effet, tout comme en droit civil, le mineur est tenu pour un être inachevé,
conception sur laquelle reposait également l'approche romaine. S'il naît potentiellement libre
et intelligent, l'acquisition du libre arbitre exige l'écoulement du temps. En dessous d'un
151 Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide, assistance et protection,
Bruxelles, Larcier, 2000, p. 16; C. SOMERHAUSEN, "L'évolution du droit des mineurs en Belgique",
op. cit., pp. 89 et s.
152 M. van de KERCHOVE,"Culpabilité et dangerosité. Réflexions sur la clôturedes théories relatives à la
criminalité", Dangerosité et justice pénale. Ambiguïté d'une pratique, sous la direction de Ch. Debuyst,
Genève, Médecine et Hygiène, 1981, p. 292.
153 Fr. TULKENS et F. DIGNEFFE, "La notion de dangerosité dans la politique criminelle en Europe
occidentale", ibidem, p. 194.
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certain seuil de développement, le mineur n'en jouit pas et ne peut donc techniquement être
déclaré pénalement responsable et encourir une peine. De ces principes découlent deux
questions. La première est celle de la détermination du moment à partir duquel le mineur jouit
du libre arbitre. La seconde est celle de savoir si les mineurs qui n'en jouissent pas peuvent
néanmoins faire l'objet d'une intervention et, dans l'affirmative, à quelles conditions.
Comme la suite le révélera, le Code pénal français de 1791 a jeté les bases du
mécanisme juridique qui sera appliqué à l'égard des mineurs délinquants durant tout le XIXe
siècle. Mais, au-delà de ce mécanisme, ce code consacre le principe qui fonde, encore
aujourd'hui, toute la réaction sociale à l'égard des mineurs délinquants : l'utilité de la peine ou
de la mesurel54. Mais utile à qui ? La réponse est formulée à l'article 5 de la Déclaration des
droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789 : "La loi n'a le droit de défendre que les
actions nuisibles à la société". La limite des droits de l'homme, et donc également des droits
de l'enfant, est l'intérêt général. C'est en fonction de l'utilité sociale que le régime des mineurs
va, au fil du temps, déroger de plus en plus à celui des majeursl55. Dans cette perspective, les
droits du mineur seront donc plus invoqués pour justifier les dispositifs d'intervention sociale,
nécessaires pour faire de l'enfant un bon citoyen à l'avenir, que pour garantir, durant sa-
minorité, l'exercice de ses droits et libertés individuels. Au nom de l'utilité sociale, des
principes aussi fondamentaux que la légalité des délits et des peines, la présomption
d'innocence et la proportionnalité seront relégués, en fait, à une place secondairel56.
154 Fr. TULKENS et M. van de KERCHOVE, Introduction au droit pénal. Aspects juridiques et
criminologiques, Bruxelles, Story-Scientia, 1998, p. 91. Voy. également l'article 8 qui dispose que "la
loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires", ce qui confirme que l'utilité
est le fondement et la mesure de la peine.
155 Même à l'égard des mineurs traités comme des majeurs en raison du discernement dont ils témoignent,
les travaux préparatoires du Code pénal de 1810 soulignent l'utilité que doit présenter la peine en
imposant certaines limites de manière à éviter des effets néfastes : "Ce ne sera ni une peine afflictive, ni
une peine infamante. La loi suppose que le coupable, quoique sachant bien qu'il faisait mal, n'était pas
encore en état de sentir toute l'étendue de la faute qu'il commettait, ni de concevoir toute la rigueur de la
peine qu'il allait encourir. Elle ne veut point le flétrir, dans l'espoir qu'il pourra devenir un citoyen utile"
(Exposé des motifs de Faure à la séance du Corps législatif du 3 février 1810, in LOCRE, Législation
civile, commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codes français, t. 29,
op. cit., p. 265). "Flétrir par l'infamie un enfant au-dessous de seize ans, c'est l'y dévouer à jamais,c'est
le constituer en ennemi de la société en l'en séparant, et le placer en quelque sorte dans la carrière du
crime. Le garantir de cet anathème, c'est ouvrir son âme au repentir et ne pas l'empêcher de devenir
meilleur" (Rapport fait par Riboud au Corps législatif à la séance du 13 février 1810, ibidem, p. 279).
Par la suite, on retrouvera ce type d'argumentation dans la bouche des promoteurs de la loi du 15 mai
1912.
156 Ces droits fondamentaux étaient déjà repris dans la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen.
Article 7 : "Nul homme ne peut être accusé, arrêté ni détenu que dans les cas déterminés par la loi et
selon les formes qu'elle a prescrites". Article 9 : "Tout homme est présumé innocent jusqu'à ce qu'il ait
été déclaré coupable". Voy. également la loi des 21-30 janvier 1790 concernant les condamnations
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Contrairement à ce qu'on pourrait croire, le lien entre les droits de l'homme et le
mineur n'est donc pas une découverte de la fin du XXe siècle. Il existe dès la Révolution
française. Mais, à l'égard des mineurs, les droits de l'homme ont pu s'accommoder d'un
système qui ne s'en préoccupait guère en raison du fait que l'enfant était perçu comme un
homme inachevé. Comme l'expliquent P. Lascoumes, P. Poncela et P. Lenoël, "en ce qui
concerne les formes de peines elles-mêmes, depuis 1791, le pouvoir de punir est devenu plus
ou moins indissociable d'une utopie de perfectibilité de la nature humaine, c'est-à-dire du
projet de rendre meilleur. Le contrat social en tant qu'instrument du bien commun n'est pas
conçu comme un état révélé, mais comme le moyen d'une vaste entreprise d'amélioration de la
condition humaine. Toute une pédagogie collective, qui prendra souvent un tour autoritaire,
trouve là une de ses premières traductions. L'éducation, la politique sociale, en se développant
au point que l'on sait quelques décennies plus tard, ne feront que poursuivre le mouvement.
Enfin, la pénalité contemporaine qui se voudrait plus soucieuse de l'homme délinquant que de
l'infraction commise avait vu posés, dès cette époque, ses préceptes préliminaires. La sanction
pénale ne devait pas viser la souffrance, mais l'apprentissage social par la dissuasion des
passages à l'acte ou la rétribution des violations"157. Ce sont l'idée de perfectibilité de
l'homme et l'idéal du bien commun qui sont à la base du régime spécial que le code instaure à
l'égard des mineurs. La peine ou la mesure doit contribuer à l'éducation de l'enfant délinquant
en vue de le redresser et d'en faire un parfait citoyen. En cela, la pensée pénale s'harmonise
avec les idées du XVnie siècle qui considèrent l'enfant comme "la richesse de la nation" et en
position d'attente d'un "à-venir"158.
Les principes appliqués au mineur délinquant seront traités en quatre points : le régime
des crimes et délits (A), le régime des contraventions (B), le régime des mineurs condamnés à
une peine avant l'âge de 18 ans (C) et la procédure (D). Dans chacun de ces points, il sera tenu
compte, quand cela s'avérera nécessaire, des modifications législatives qui sont intervenues
durant le XIXe siècle car, contrairement à l'institution de la puissance paternelle, les textes ne
sont pas restés figés.
prononcées pour raison des délits et des crimes. Article 1 : "Les délits du même genre serontpunispar
le mêmegenrede peines,quels que soientle rang et l'étatdu coupable".
P- LASCOUMES, P. PONCELA et P. LENOEL, Au nom de l'ordre. Une histoire politique du code
pénal, Paris, Hachette, 1989, p. 148-149.
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A. Le régime des crimes et délits
L'examen du régime appliqué aux mineurs pour les crimes et délits s'effectuera en
deux parties. La première sera consacrée à l'évolution du régime instauré par les différents
codes pénaux successifs. La seconde aura pour objet la question centrale du discernement.
1. Les régimes successifs
Le Code de 1791 fixe la majorité pénale à seize ans pour les crimesl59. Au-delà de cet
âge, le mineur est présumé iuris et de iure être pénalement responsable. Pour les mineurs qui
n'ont pas atteint cet âge, le Code impose au juge ou au jury de préalablement vérifier si le
mineur de moins de seize ans jouit ou non du discernement160. Cette obligation faite au juge
d'apprécier l'existence du discernement dans le chef du mineur a pour effet de ne pas faire
iuris et de iure du mineur de moins de seize ans un irresponsable sur le plan pénal. En cas de
réponse affirmative, le mineur est déclaré coupable et doit être condamné. La minorité
constitue alors une cause d'excuse légale qui influe sur la durée de la peine et sur sa nature, le
mineur étant détenu dans une maison de correctionlôl. Dans la négative, le mineur est
acquitté mais il peut néanmoins faire l'objet d'une mesure facultative qui a été qualifiée de
158 Sur ces idées, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAtJ, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide,
assistance et protection, op. cit., p. 17 et les notes citées.
159 Pour les mineurs de moins de seize ans poursuivis pour une contravention ou un délit, s'ils sontdéclarés
coupables ce sont les peines prévues pour les majeurs qui s'appliquent (voy. F.LOX, "Jadis, les jeunes
délinquants", op. cit., 944). L'absence de discernement peut cependant être invoquée pour contester la
culpabilité. Dans ce cas, si le juge y fait droit, l'acquittement ne peut légalement s'accompagner de
mesures de sûreté.
160 Au titre V, "De l'influence de l'âge des condamnés sur la nature et la durée des peines", l'article
dispose que "lorsqu'un accusé, déclaré coupable par le jury, aura commis le crime pour lequel il est
poursuivi, avant l'âge de seize ans accomplis, les jurés décideront, dans les formes ordinaires de leur
délibération, la question suivante : le coupable a-t-il commis le crime avec ou sans discernement ?"
161 L'article 3 du titre V dispose que " Si les jurés décident que le coupable a commis le crime avec
discernement, il sera condamné, mais à raison de son âge, les peines suivantes seront commuées. Si le
coupable a encouru la peine de mort, il sera condamné à vingt ans de détention dans une maison de
correction. S'il a encouru la peine des fers, de la réclusion dans la maison de force, de la gêne ou de la
détention, il sera condamné à être enfermé dans la maison de correction pendant un nombre d'années
égal à celui pourlequel il aurait encouru l'une desdites peines à raison du crime qu'il a commis"
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sûreté-protection162 : "le tribunal criminel pourra, suivant les circonstances, ordonner que le
coupable sera rendu à ses parents, ou qu'il sera conduit dans une maison de correction, pour y
être élevé et détenu pendant tel nombre d'années que le jugement déterminera, et qui toutefois
ne pourra excéder l'époque à laquelle il aura atteint l'âge de vingt ans" (titre V, art. 2). Le
mineur peut donc faire l'objet de pratiques répressives comme c'était d'ailleurs déjà le cas sous
l'ancien régime. En fait, ce qui a changé avec l'avènement de la théorie classique, c'est la
forme que prend cette intervention : la détention décidée en vertu de l'arbitraire du prince est
remplacée par l'assistance et le traitement commandé par la loi. Mais le recours à cette
intervention répressive au-delà du pénal démontre le glissement irrémédiable qui s'installe
progressivement du mineur délinquant (logique pénale) vers le mineur dangereux (logique
sociale). Ce glissement est confirmé par le fait que les peines prononcées à l'égard des
mineurs doués de discernement et les mesures de sûreté dont sont frappés les mineurs qui
n'ont pas le discernement peuvent s'exécuter dans les mêmes maisons de correction.
Le Code pénal français de 1810 reprend le système de 1791 tout en le modifiant sur
deux points. D'une part, il l'étend aux déHtsl63. D'autre part, le tribunal a l'obligation, et non
plus la faculté, de prendre une mesure de sûreté à l'égard du mineur acquitté pour défaut de
discernement : "Les juges prononceront donc qu'il est acquitté; mais ils ne pourront pas le
faire rentrer dans la société, sans pourvoir à ce que quelqu'un ait les regards fixés sur sa
conduite : ils auront l'option de le rendre à ses parents, s'ils ont en eux assez de confiance, ou
de le tenir renfermé durant un espace de temps qu'ils détermineront. Cette détention ne sera
point une peine, mais un moyen de suppléer à la correction domestique, lorsque les
circonstances ne permettront pas de le confier à sa famille" 164. Pour les auteurs du code,
"cette disposition porte l'empreinte de la prévoyance publique qui doit prévenir le retour des
excès, et celle d'une vigilance paternelle qui ne permettrait pas de priver totalement la
jeunesse des premiers principes d'éducation nécessaires au commun des hommes, quelle que
162 M. van de KERCHOVE, "Culpabilité et dangerosité. Réflexions sur la clôturedes théories relatives à la
criminalité", op. cit., p. 297.
163 Voy. l'article 66 du Code pénal de 1810 inséré dans le livre deuxième "des personnes punissables,
excusables ou responsables, pour crimes ou pour délits", qui dispose que "lorsque l'accusé aura moins
de seize ans, s'il est décidé qu'il a agi sans discernement, il sera acquitté; mais il sera, selon les
circonstances, remis à ses parents, ou conduitdans une maison de correction, pour y être élevé et détenu
pendant tel nombred'années que le jugementdéterminera, et qui toutefois ne pourra excéder l'époque où
il aura accompli sa vingtième année".
164 Exposé des motifs de Faure à la séance du Corps législatif du 3 février 1810, in LOCRE, Législation
civile, commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codesfrançais, t. 29,
op. cit., p. 265.
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soit leur position"165. Dans les travaux préparatoires du Code pénal figurent ainsi les
premiers textes qui remettent en question l'exercice de la puissance paternelle au nom de
l'intérêt général, ce qui confirme les liens que beaucoup font à l'époque entre la mauvaise
éducation et la délinquance.
Le Code pénal belge de 1867 s'est largement inspiré du système du Code pénal
français de 1810166. L'âge de la majorité pénale est maintenu à seize ans pour les crimes et
délits. Même si la question a été posée, le législateur s'est rallié à la thèse des auteurs du code
de 1810 et n'a pas fixé "un âge où commence la possibilité légale de l'imputation", estimant
que la question devait s'apprécier en fait dans chaque espècel67. A l'égard des mineurs de
moins de seize ans, l'article 72 du Code pénal dispose que "l'accusé ou le prévenu, âgé de
moins de seize ans accomplis au moment du fait, sera acquitté s'il est décidé qu'il a agi sans
discernement. Il pourra être mis à la disposition du gouvernement pour un temps qui ne
dépassera pas l'époque où il aura accompli sa vingt et unième année. Dans ce cas, il sera placé
dans un des établissements spéciaux de réforme ou dans un établissement de charité. Le
gouvernement pourra le renvoyer à ses parents, si, dans la suite, il présente des garanties
suffisantes de moralité". La mise à la disposition du gouvernement est facultative. Par
conséquent le juge a la faculté de n'ordonner aucune mesure à l'égard du mineur acquitté. La
remise aux parents n'est plus, formellement, une mesure que peut ordonner le juge, même si,
sans doute, c'était, en pratique, ce à quoi revenait le fait de ne pas ordonner la mise à la
disposition du gouvernement. Lorsque le mineur de moins de seize ans a commis le crime ou
le délit avec discernement, il est pénalement condamné. Il bénéficie de l'excuse générale de
minorité qui entraîne une réduction de la durée de la peine. Par contre, l'excuse n'a plus qu'une
incidence limitée sur la nature de la peine. Elle commue seulement les travaux forcés, la
réclusion et la détention en emprisonnement pénal. La peine ne s'exécute donc plus en maison
de correction mais en prison (art. 73 et 74).
165 •Rapport faitpar Riboud auCorps législatif à la séance du 13 février 1810, ibidem, p. 278.
166 Celase traduit d'ailleurs par le fait que les travaux parlementaires sont très succincts sur la question du
régime applicable au mineur de moins de seize ans.
167 Rapport à la Chambre fait par A. Roussel, in J.S.G. NYPELS, Législation criminelle de la Belgique ou
commentaire et complément du Code pénal belge, Bruxelles, 1.1 Bruylant, 1867, p. 186. Cette question
est revenue à l'occasion des travaux parlementaires de la loi du 15 mai 1912. Elle est à nouveau
d'actualité dans le projet de réforme de la Commission nationale pour la réforme de la législation
relative à la protection de la jeunesse. Cette question fait également l'objet de l'article 40.3.a) de la
Convention internationale relative aux droits de l'enfant et de l'article 4.1 de la Résolution 40/33 du 29
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2. Le discernement
La clef de voûte du mécanisme est donc le discernement. Cependant, la loi pénale n'en
donne aucune définition, ni aucun élément constitutif168. Il s'agit d'une notion de pur fait que
le juge doit apprécier sans aucune référence ni aucun repère169. Déjà lors de l'élaboration du
Code pénal de 1791, certains avaient estimé la solution arbitraire, puisque la preuve du
discernement doit être recherchée par les jurés dans l'âme du coupable, "qui est fermée à leurs
yeux"170. On craignait que le jeune ne joue le rôle de l'imbécile pour désorienter le jury. Par
conséquent, il fut proposé que l'instruction ne se fasse pas qu'à l'audience, mais - et l'on voit
ici poindre une des caractéristiques du modèle protectionnel - que l'on fasse "une enquête
préalable sur la vie et les mœurs de l'accusé"171. Cette proposition ne fut pas retenue et
l'assemblée considéra que les jurés "décideront, non pas seulement sur les réponses de
l'enfant, mais sur les faits, mais sur la procédure, mais sur ce que diront les témoins, sur la
manière dont le fait s'est passé, si l'enfant a du discernement oui ou non" 172. Les travaux
novembre 1985 relative aux Règles nùnima des Nations Unies concernant l'administration de la justice
pour mineurs.
168 La loi indique seulement que le discernement est présumé iuris et de iure exister à partir de l'âge de
seize ans. Cependant, cette présomption ne donne aucune indication sur le statut et le contenu du
discernement, puisque, comme le soulignent déjà les auteurs de l'époque, en droit comparé, les âges de
référence varient d'un système juridique à l'autre. Ce n'est donc pas l'âge qui est déterminant comme
élément constitutif du discernement. A ce propos, voy. notamment Pand., v° cause de justification, t.
16, Bruxelles, Larcier, p. 824, note 1.
169 II semble qu'il n'y ait aucune décision publiée qui aborde expressément la notion de discernement, ce
qui confirme que l'appréciation de son existence se fait en pure opportunité. On retrouve d'ailleurs ce
phénomène à propos de l'application des législations récentes qui font référence à la notion du
discernement en matière, notamment, d'audition de l'enfant, tel, par exemple, l'article 931, alinéa 7 du
Code judiciaire.
170 Intervention de Garat à la séance de l'Assemblée nationale du 6 juin 1791, Archives parlementaires de
1787 à 1860, J. Mavidal, E. Laurent (dir.). Première série (1787 à 1799), t. XXVII, Paris, 1887, Kraus
Reprint, 1969, p. 5.
171 Intervention de Malouet à la séance de l'Assemblée nationale du 6 juin 1791, ibidem.
172 Intervention du rapporteur Le Pelletier de Saint-Fargeau à la séance de l'Assemblée nationale du 6 juin
1791, ibidem. Le rapporteur donne un exemple : "Un enfant âgé de 11 ans, fils d'un boucher, étant en
querelle avec sa sœur, elle lui donna un soufflet : les deux enfants dans ce moment-là étaient sur le bord
d'un ruisseau à garder un troupeau. Lejeunehomme de 11 ans dissimule, quitte sa sœur sans apparence
de dépit. Il s'en va à la boutique de son père, prend un couteau de boucher, revient trouver sa sœur et lui
dit : 'Regarde un poisson qui passe dans l'eau'. Dans l'instant où sa sœur se baisse, il lui enfonce dans la
poitrine le couteau. Il retire le couteau, jette sa sœur la tête la première dans l'eau, avec le plus grand
sang-froid, lave son couteau et s'enretourne tranquillement dans la maison de son père. Il est certainque
quand bien même l'enfant aurait joué l'imbécillité la plus marquée, les témoins qui auraient rendu
compte aux jurés de ces circonstances atroces n'auraient pas pu laisser de doute aux jurés sur cette triste
certitude que l'enfant avait commis avec discernement un grand crime" (Ibidem). Le rapprochement
avec l'évolution du dessaisissement prévu à l'article 38 de la loi du 8 avril 1965 relative à la protection
de la jeunesseest tentant. Alors que la loi prévoit à l'article 50 uneenquête socialeet un rapportmédico-
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préparatoires du Code pénal de 1810 témoignent également d'une imprécision manifeste quant
au discernement. Il y est indiqué que les mineurs qui sont censés avoir le discernement
doivent, quant à la peine qui leur sera appliquée, être distingués des "coupables qui ont atteint
l'âge où l'homme est capable de connaître ce qui est bien ou ce qui est mal"173. Lors des
travaux parlementaires du code de 1867, il a été relevé, sans autre précision, que le
discernement était "la faculté de séparer le bien du mal par l'intelligence" 174.
En réalité, le discernement pose deux questions auxquelles ne répondent pas les
travaux préparatoires des différents codes. D'une part, son statut juridique n'est pas clair. Il
peut s'agir soit du libre arbitre, à savoir la connaissance et la volonté, qui est la condition
première de l'imputabilité morale en droit pénal; soit d'un élément qui s'ajoute au libre arbitre,
que la Cour de cassation, peu après l'adoption de la loi de 1912, a défini comme "la pleine
intelligence de la criminalité de racte"175. D'autre part, le contenu du discernement pose
problème. Pour différents auteurs, il ne s'agit pas du discernement au sens commun, c'est-à-
dire la faculté de distinguer le bien du mal de manière générale, mais du discernement dans un
psychologique obligatoire pour garantir que le dessaisissement n'intervienne qu'en fonction de la
personnalité du mineur, il faut bien constaterque les circonstances du fait sont régulièrement prises en
considérationpour l'apprécier. A ce sujet, voy. F. TULKENS, Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en
Belgique. Aide, assistance et protection, op. cit., p. 670 et s.
173 Rapport fait par Riboud au Corps législatif à la séance du 13 février 1810, in LOCRE, Législation
civile, commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codesfrançais, op.
cit., t. 29, p. 278. Sous l'empire du Code de 1810, J.S.G. Nypels reconnaissait également "qu'il est
impossible de fixer une borne certaine entre la légèreté de l'enfant et la maturité de l'homme, de calculer
l'époque préciseoù la raisoncommence à éclairer nos actions, oîi l'intelligence en pèse les conséquence,
où la conscience en juge la moralité. La diversité des décisions des législateurs sur ce point en offredéjà
une première preuve (...). Quels sont les moyens d'apprécier le degré d'intelligence d'un enfant ? Cette
appréciation ne peut se faire que par voie d'induction. C'est par la comparaison des idées et des actes de
l'enfant avec nos actes et nos idées, que nous jugerons s'il comprend le mal, s'il discerne le bien. C'est
d'une réponse de cet enfant à nos questions que nous tirons la conséquence que sa pensée a dû concevoir
avec la même exactitude une autre question; mais combien ces rapports peuvent être erronés, ces
déductions illusoires". Il cite ensuite un exemple repris à Blackstone particulièrement éclairant ; "Deux
enfants, l'un de neuf, l'autre de dix ans, avaient été condamnés pour meurtre, et le plus âgé fut exécuté
parce que, après l'action, au lieu de se cacher lui-même, il avait pensé à cacher le cadavre. Les juges
virent dans cette action la preuve d'un parfait discernement; mais combien cette induction était
incertaine et périlleuse surtout (...) s'il n'était pasprouvé quecet enfant eût songé d'avance aux moyens
de cacher le corps du délit ? Car il ne faut pas confondre l'horreur et la peur qu'une action criminelle
inspire à un enfant après qu'il l'a commise, lorsqu'il voit devant ses yeux le résultat de cette action, avec
la connaissance préalable et distincte de la nature et des conséquences du fait qu'il va commettre".
(J.S.G. NYPELS, Théorie du code pénal, édition de A. Chauveau et F. Hélié augmentée en Belgique,
Bruxelles, Méline, Cans et cie, 1845, p. 224).
174 Rapport à la Chambre fait par A. Roussel, in J.S.G. NYPELS, Législation criminelle de la Belgique ou
commentaire et complément du Code pénal belge, op. cit., 1.1, p. 186.
175. Cass., 10 mars 1913, Pas., 1913,1, 140. Dans cette seconde conception, la lecture de la responsabilité
pénale des mineurs s'opère à travers un double filtre : d'abord celui de l'imputabilité, principe que les
tribunaux peuvent appliquer même en l'absence d'un texte et qui empêche l'infraction de naître dans le
chefd'un infans qui n'apasconscience de la portée de ses actes; ensuite celui du discernement qui ouvre
la voie soit à un acquittement, soit à une peine atténuée.
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sens juridique qui s'entend comme la faculté de percevoir l'illégalité de l'acte selon la loi
positive et le fait pour l'auteur de s'exposer à une peinelVô.
Le flou qui entourait le statut et le contenu du discernement a eu pour conséquence son
instrumentalisation dans la pratique judiciaire. Comme il s'agissait d'une question de pur fait,
la reconnaissance du discernement pouvait dépendre de l'opportunité qu'il y avait à prononcer
une peinel77. En fait, l'appréciation relevait de la totale discrétion du juge. Celui-ci n'avait
d'autre référence que lui-même ou celles qu'il voulait se donnerlVS. Aucun contrôle de
légalité n'était possible.
En définitive, en raison de la condition de discernement, le juge pénal du XIXème
siècle se trouvait déjà dans une position paternaliste comparable à celle qu'occupera plus tard
le juge des enfants et, après lui, le tribunal de la jeunesse. H avait, en effet, toute latitude pour
décider de la voie qu'il jugeait la plus appropriée. D'un côté, il pouvait, par l'entremise d'une
motivation formelle relative au discernement, décider de recourir ou non à la prison. De
l'autre, s'il acquittait le mineur, il pouvait choisir entre le placement en institution ou le retour
dans le milieu familial. L'objet de son jugement pouvait ainsi glisser du jeune vers la famille,
l'enjeu étant alors moins la personne de l'enfantque la capacitéde la famille à le corriger.
176 J.S.G. NYPELS, Le Code pénal belge interprété, nouvelle édition par J.Servais, Bruxelles, Bruylant,
1896, p. 235, n° 4; A. PRINS, Sciencepénale et droit positif, op. cit., p. 206, n° 357; JJ. HAUS, Les
principes généraux du droit pénal belge, 3e éd., Gand, 1879, reprint, Bruxelles, E. Swinnen, 1979, t.
1", p. 505 n° 654; Pand., v° Discernement, t. 30, op. cit., p. 1035, n° 2 et 3. A ce propos, il est
intéressant de constater que "s'il y a plusieurs faits à juger en même temps, la question du discernement
doit nécessairement être posée pour chacunde ces faits. Il peut arriver, en effet, que le discernement ait
existé pour telle infraction et non pour telle autre" {Pand., v° Cause de justification, t. 16, op. cit., p.
826, n° 175. Sur cette obligation d'envisager spécialement le discernement à propos de chaque fait
commis, voy. également A. LEVOZ, La protection de l'enfance en Belgique, Bruxelles, Goemaere,
1902, p. 364.
177 Cette pratique sera dénoncée lors des travaux préparatoires de la loi du 15 mai 1912 sur laprotection de
l'enfance : "Le système, Messieurs, qui consiste à ramener toute la justice et toute l'action sociale vis-à-
vis des enfants à une appréciation combien fragile du discernement ou du non-discernement est
condamné, j'ose le dire, par la pratique même de nos tribunaux (...). Aujourd'hui le juge ne prend pas
telle décision parce qu'il a reconnu ou non le discernement. Mais il reconnaît ou non le discernement
afin de prendre telle décision. Ce n'est plus qu'unprétexte, qu'unecoloration" (Intervention de Monsieur
H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du 2 avril 1912, Pasin., 1912,
p. 317).
178 A. Levoz, magistrat du parquet, explique que "les magistrats eux-mêmes ne se laissent généralement
pas guider par la théorie du Code quand ils rendent leurs jugements. Certains d'entre eux ne condamnent
à la prison que tout à fait exceptionnellement les enfants âgés de moins de 16 ans : ils les mettent à la
disposition du Gouvernement en les acquittant; d'autres imbus de l'idée que dans les écoles de
bienfaisance les enfants se démoralisent davantage par le contact d'autres jeunes gens encore plus
vicieux qu'eux, préfèrent ordonner leur détention en prison pendant un certain temps" (A. LEVOZ, La
protection de l'enfance en Belgique, op. cit., p. 367).
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B. Le régime des contraventions
Concernant les contraventions, le droit commun est resté d'application aux mineurs de
moins de seize ans jusqu'à la loi du 27 novembre 1891 pour la répression du vagabondage et
la mendicitél79. L'article 25 de cette loi a introduit un système en vertu duquel le juge de
police ne peut plus condamner le mineur de moins de seize ans à une peine d'emprisonnement
ou d'amende. Il peut facultativement soit le renvoyer des poursuites, soit le mettre à la
disposition du gouvernement dans une école de bienfaisance de l'Etat jusqu'à sa majoritélSO.
Cette disposition ne fait plus référence à la notion de discernement puisque, dans ce système,
le mineur ne peut plus faire l'objet d'une peine si l'infraction est déclarée établie.
Les juges de paix ont abondamment utilisé la faculté de n'ordonner aucune mesure à
l'égard du mineur coupable : "Placés dans l'alternative de mettre le jeune délinquant,
convaincu d'une simple contravention, à la disposition du gouvernement jusqu'à sa majorité,
ou de le renvoyer de la poursuite, (ils) n'ont pas hésité à le remettre à ses parents. Ainsi, dans
la plupart des cas, l'infraction est restée impunie"181. Pour cette raison, la loi du 15 février
1897 est venue modifier l'article 25 de la loi du 27 novembre 189L Elle supprime la
possibilité pour le juge de renvoyer des poursuites l'enfant coupable et la remplace par la
réprimandel82. Celle-ci est présentée comme une "admonestation publique" et elle permet
les condamnations civiles à charge du mineur et des civilement responsables183. Pour les
auteurs de la loi, la réprimande est une peine, même si elle est considérée comme étant la plus
légèrel84. Par conséquent, seul peut y être condamné le mineur "convaincu d'avoir conomis
avec discernement" la contravention mise à sa charge.
179 "Considérant que la règle, envertu de laquelle leprévenu qui a agi sans discernement doit être acquitté,
est absolue et s'applique aussi bien aux contraventions qu'aux délits et auxcrimes; que la responsabilité
pénale ne peut exister en effet quand l'auteur du fait n'était pas doué d'une volonté intelligente au
moment où il a agi; que si le texte de l'article 72 du Code pénal ne fait pas application de ce principe
aux contraventions de simplepolice,c'est parce que son objet uniqueest de prescrire des mesures qui ne
sont commandées que par la gravité matérielle des faits qualifiés crimes ou délits" (Cass., 19 octobre
1874, cité in Pand., v° Cause de justification, op. cit., p. 827, note 2)
180 "Cette disposition se justifie par lepeu de gravité des infractions, etil importe d'épargner aux enfants les
funestes effets de l'emprisonnement de courte durée" (Exposé des motifs, Pasin., 1891, p. 446)
181 Rapport fait par Monsieur Colaert à laChambre au nom de lasection centrale, Pasin., 1897, p. 103.
182 Ibidem.
183 Exposédes motifs, ibidem, p. 102.
184 Rapport, ibidem, p. 103.
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La comparaison des différents régimes successifs applicables aux contraventions laisse
transparaître certaines ambiguïtés et incohérences. Tout d'abord, le régime initial de la loi de
1891 démontre, une fois encore, l'instrumentalisation du discernement, mais, cette fois-ci,
dans le sens inverse du régime précédent. En effet, il devient possible, si le juge l'estime
opportun, d'acquitter un mineur de moins de seize ans qui jouit du discernement. Ensuite, il
faut relever l'incohérence du modèle de 1897 oia le mineur ne doit pas jouir du discernement
pour faire l'objet d'une mise à la disposition du gouvernement qui est une mesure, en réalité,
bien plus sévère, ne fût-ce que par son caractère privatif de liberté, que la mesure de
réprimande qui suppose le discernement. Enfin, il est étonnant de constater que, dans le
modèle de 1897, la réprimande est la peine applicable aux infractions les moins graves alors
que, dans la loi du 15 mai 1912, la même réprimande sera qualifiée de "mesure de garde,
d'éducation et de préservation" et applicable à tous les faits infractionnels quelle que soit leur
qualification sans plus aucune exigence de discernement dans le chef du mineur.
C. Les mineurs condamnés à une peine avant l'âge de 18 ans
L'article 26 de la loi du 27 novembre 1891 pour la répression du vagabondage et la
mendicité a introduit une réforme à l'égard des mineurs délinquants qui ont été condamnés à
une peine d'emprisonnement avant d'avoir atteint l'âge de dix-huit ans. Cette nouvelle
disposition donne le pouvoir au juge d'ordonner, facultativement, sa mise à la disposition du
gouvernement jusqu'à l'âge de la majorité.
L'objet de la réforme était de corriger un effet pervers du système : "Actuellement, les
enfants de moins de 16 ans accomplis, poursuivis du chef d'un crime ou d'un délit, et acquittés
comme ayant agi sans discernement sont seuls mis à la disposition du gouvernement et placés
dans une maison de réforme. Ceux, au contraire, qui sont condamnés comme ayant agi avec
discernement sont mis en liberté après avoir subi un emprisonnement dont la durée est
toujours réduite à raison de leur âge. Pour les enfants qui ont commis avec le discernement
prévu par la loi pénale une infraction que cette loi réprime, la nécessité de réagir contre des
influences pernicieuses ou de réformer des instincts vicieux est, cependant, plus impérieuse
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encore que pour ceux qu'on acquitte comme ayant agi sans discernement. Ces enfants (...)
forment (...) la pépinière des classes dangereuses"185.
La question est donc bien de savoir ce qu'il faut privilégier : soit les droits et les
libertés, soit la sûreté. C'est la seconde option qui est choisie. Ce faisant, le législateur remet
en question l'application du modèle pénal aux jeunes délinquants. D'une part, le droit pénal ne
permet pas, à lui seul, d'atteindre un de ses objectifs, à savoir l'évitement de la récidive.
D'autre part, la prison est plus nuisible que profitable et il devient nécessaire de remédier à ses
effets par une mesure supplémentaire.
D. La procédure
Du point de vue des droits de l'enfant, la procédure pénale du XIXe siècle est
intéressante. Contrairement au droit civil, le mineur est directement partie à la cause et n'est
pas représenté par ses parents ou un tuteur ad hoc. La comparution du mineur et sa
participation directe au procès pénal ne semblent jamais avoir été remises en question.
Cette règle de procédure traduit une approche singulière de l'enfant si elle est mise en
perspective avec le système dans sa globalité. L'enfant n'est pas partie à la procédure par
laquelle son père sollicite son enfermement sur base de son droit de correction paternelle. Tel
n'est plus le cas lorsque l'enfermement est une peine ou une mesure de sûreté. Lorsque la
responsabilité de l'enfant est mise en cause devant les juridictions civiles, il est représenté. Ce
n'est plus le cas si cette responsabilité civile se fonde sur une infraction pour laquelle il est
poursuivi devant la juridiction pénale. Il semble donc que ce soit uniquement le caractère
infractionnel du fait pour lequel il est poursuivi et l'éventuelle sévérité de la peine qui pourrait
être prononcée qui justifient la participation directe du mineur à la procédure.
Dans ces conditions, quelle est la signification de la reconnaissance du droit pour le
mineur d'être partie au procès dans les procédures pénales ? Cette règle de procédure peut
traduire un autre regard porté sur l'enfant qui serait tenu comme capable d'exercer certains
185 Exposé desmotifs, Pasin., 1891, p. 446.
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droits à l'instar de l'adulte et qui aurait une parole tout autant recevable en justice que celle
d'un majeur. Mais cette règle peut aussi constituer un instrument permettant à la puissance
publique de légitimer des réactions de défense sociale, tel l'enfermement qui déjà, à l'époque,
était perçu comme un mal socialement nécessaire et non comme la solution idéale pour le
mineur.
§ 2 L'évolution des pratiques
A la fin du XIXe siècle, apparaissent des pratiques, en marge des textes, qui modifient
sensiblement l'approche de la réaction sociale à l'égard du mineur délinquant et qui
préfigurent le modèle de protection de l'enfance.
Le point de départ de ces pratiques est une circulaire du Ministre de la Justice J. Le
Jeune du 30 novembre 1892 qui porte tant sur les poursuites contre les mineurs de moins de
seize ans que sur l'exécution des décisionsl86. Mais si l'inspirateur de ces pratiques est
l'exécutif, les principaux artisans de celles-ci seront les avocats des mineurs. En cela, il
importe d'observer comment l'acteur judiciaire qui symbolise généralement le mieux les droits
de l'enfant a contribué à l'introduction d'un modèle qui leur reconnaît peu de place.
La circulaire du Ministre Le Jeune souligne la dimension éducative que doit
comprendre toute intervention à l'égard du mineur délinquant. Pour lui, la loi pénale "unit au
rôle de la justice répressive une œuvre de moralisation et de protection. Elle voit, dans tout
enfant qui a commis une infraction, l'enfance malheureuse qui a droit à une assistance morale
dont il est utile et juste que les rigueurs pénales ne neutralisent pas l'efficacité" 187. Comme ce
fut le cas pour justifier l'introduction du contrôle de l'exercice de la puissance paternelle,
l'argumentation se réfère formellement au droit de l'enfant à recevoir ce dont il a besoin pour
devenir un bon citoyen. Une fois encore, l'enfant est présenté comme un être inachevé. Le
186 Le texte de cette circulaire est publié dans les Pand., v° Sociétés et comités de patronage des
condamnés, etc., t. 101, op. cit., col. 174 et s. Les comités de défense des enfants traduits en justice
feront l'objet d'une seconde circulaire du Ministre de la Justice, L. De Lantsheere, des 5 et 6 mars 1909,
ibidem, col. 182 et s. Le Procureur général de Liège rédigera également une circulaire relative à la
procédure à suivre à l'égard des mineurs traduits en justice. Elle date du 31 mai 1896 {Bull, de la Coinm.
roy. patr., 1896, p. 202).
187 Circulaire du 30 novembre 1892, op. cit., col. 175.
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droit de l'enfant dont il est question ne prend son sens que par rapport à l'avenir et à travers le
prisme de l'intérêt général. Le niinistre ne cache pas que le droit de l'enfant est, en premier
lieu, invoqué au bénéfice de la société et non au profit de l'enfant : il faut "protéger l'enfance,
jusqu'à sa dix-septième année, contre des condamnations dont l'effet serait de faire contribuer
la justice répressiveelle-même aux progrès de la criminalité"188.
Deux catégories de pratiques seront étudiées. La première a pour objet les pratiques
qui ont trait aux poursuites (A). La seconde réunit celles relatives à l'exécution des mesures
(B).
A. Les poursuites et l'action des comités de défense des enfants traduits en justice
Selon la circulaire du Ministre Le Jeune, la loi abandonne à la prudence et à la sagacité
du juge "le choix entre ces trois modes de correction : la prison avec la tare du casier
judiciaire, l'école de bienfaisance de l'Etat avec la tutelle administrative, l'admonition et le
renvoi à l'autorité paternelle" 189. Le magistrat doit "décider la mesure qui convient et
qu'exige l'intérêt de l'enfant : celui-ci doit être l'objectif principal de sa sentence"190. "Un
pareil choix exige, au sujet de l'enfant en cause, des renseignements qui s'étendent bien au-
delà des circonstances mêmes de l'infraction et il faut en dire autant de l'usage que le parquet
est appelé à faire de son initiative au moment où l'infraction lui est dénoncée (...). Quelque
insignifiants que les faits paraissent, il se peut que l'inconduite de l'enfant, l'abandon dans
lequel il vit, son état de vagabondage ou l'indignité de sa famille rendent indispensable une
188 Ibidem, col. 176. Cette confusion entre l'intérêt de l'enfant et l'intérêt général transparaît également dans
la circulaire des 5 et 6 mars 1909 : "La loi a confié au ministère public la noble mission de protéger les
incapables et les faibles. Il ne pourrait faire de ses prérogatives un usage plus bienfaisant et plus utile,
qu'en travaillant à sauver de la criminalité des enfants souvent plus malheureux que coupables" {op. cit.,
col. 183)
189 Circulaire du 30 novembre 1892, op. cit., col. 175. Ce large éventail n'est pas sans similitude avec celui
que veut instaurer l'Avant-projet de loi portant réponses au comportement délinquant de mineurs du
Ministre de la Justice Verwilghen à l'aube du XXIe siècle. Voy. infra Titre IV. La proclamation des
droits de l'enfant, Chapitre 3. La protection de la jeunesse, Section 5. Les projets de réforme de la
protection de la jeunesse, § 3. L'Avant-projet de loi portant réponses au comportement délinquant de
mineurs, A. Le dogme de l'approche pragmatique et gestionnaire.
190 Pand., v° Sociétés et comités de patronagedes condamnés, etc., op. cit., col. 238, n° 92.
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intervention qui soit armée de la sanction d'une décision de justice. Souvent aussi, le parti à
prendre dépendra d'un appui à trouver pour l'enfant, en dehors de sa famille"191.
Cette circulaire traduit parfaitement le glissement du pénal vers le protectionnel. Le
fait pénal n'est plus que l'occasion d'apprécier la dangerosité du mineur à travers sa
personnalité et son milieu. Par conséquent, il est nécessaire que ces deux éléments fassent
l'objet d'investigations préalables pour que le parquet, et puis le juge, puissent prendre une
décision adaptée en connaissance de cause. Ils doivent disposer d'informations "sur les
antécédents et les habitudes de l'enfant, le milieu dans lequel il est né et a grandi, l'éducation
qu'il reçoit dans sa famille, les influences mauvaises auxquelles il est exposé et la possibilité
de l'y soustraire autrement qu'en le plaçant sous la tutelle de l'autorité publique"192. Ces
investigations préalables constituent une des caractéristiques les plus fondamentales du
modèle protectionnel193.
Ne disposant à l'époque d'aucun service social public, le ministre de la Justice fait
appel à l'aide des comités de patronage et, surtout, au barreau pour remplir cette tâche. Se crée
ainsi, dans différents barreaux, un comité de défense des enfants traduits en justice qui
collabore avec le parquet, le juge d'instruction et le juge du fond dans la recherche de la
meilleure solution pour l'enfant194.
191 Circulaire du 30 novembre 1892, op. cit., col. 175.
192 Ibidem.
193 Encore aujourd'hui, même si les investigations préalables et la phase préparatoire ne sont pas
obligatoires, il a été jugé que la pratique de citer directement le mineur devant le tribunal de la jeunesse
est contraire à l'esprit de la loi de 1965 en ce qu'elle ne permettait pas au tribunal de la jeunesse de
disposer des informations nécessaires sur la personnalité et le milieu du jeune qui sont les éléments sur
lesquels doit avant tout s'appuyer le tribunal pour fonder sa décision. Voy. Trib. jeun. Bruxelles, 27
octobre 1995, J.D.J., 1996, p. 185, obs. A. de Terwangne. Voy. également la circulaire du ministre de la
Justice du 29 août 1966 concernant la protection judiciaire, p. 43. Le recours de plusen plusfréquent à
la citation directe, confirmé encore par l'article 46 his de la loi du 8 avril 1965 sur la protection de la
jeunesse, tend, quant à lui, à confirmer la tendance de certains juges d'appliquer les mesures
protectionnelles comme des sanctions proportionnelles aux faits et donc à revenir à un système plus
pénal.
194 A la suite de la circulaire du 30 novembre 1892, lejeune barreau de Bruxelles crée, dès le 22 décembre
1892, un comité de défense des enfants traduits en justice (voy. Le Comité de défense des enfants
traduitsen justice dans l'arrondissement de Bruxelles, Manuelde la défense de l'enfant traduit enjustice
devant le tribunal correctionnel de Bruxelles, T éd., Bruxelles, Larcier, 1906, p. 5 et s.). Par la suite, il
sera imité notamment à Anvers, Liège, Gand, Verviers, Louvain. Voy. "Un tribunal pour enfants à
Louvain", Rev. dr. pén. crim., 1911, p. 340. Voy. également "Un comité de défense à Gand", J.T., 1911,
p. 420; "Comité de défense des Enfants traduits en justice à Bruxelles", Rev. dr. pén. crim., 1911, p.
238. L'objet de ces comités est défini comme suit par leurs statuts ; "rechercher la situation morale et
matérielle des enfants à charge desquels une poursuite répressive est intentée et faire prendre, tant par
les cours et tribunaux que par les autorités administratives, les mesures que comporte l'intérêt de
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La circulaire du 30 novembre 1892 invite le parquet qui est saisi d'un procès-verbal à
charge d'un mineur à ne jamais le laisser sans suitel95. S'il apparaît des premières
informations obtenues auprès de la police et du comité de patronage qu'il s'agit d'un cas léger,
que l'enfant ne manifeste pas de mauvais penchants et que les parents se conduisent bien et le
surveillent convenablement, il appartient au parquet de classer l'affaire après un
avertissement, signifié par la police ou le bourgmestre, aux parents de mieux surveiller
l'enfant et à celui-ci de ce qu'une récidive peut l'exposer à une mise à la disposition du
gouvemementl96.
Lorsque le parquet décide de ne pas classer l'affaire sans suite, il doit en aviser le
bâtonnier ou le comité de défense des enfants traduits en justice s'il en existe un. Un défenseur
est alors désigné pour l'enfant, ce qui a pour effet que, même si cette garantie n'est pas prévue
dans les textes, tout enfant est, dans les faits, systématiquement assisté d'un avocatl97. Cette
garantie des droits de la défense est, cependant, moins fondée sur le respect de la liberté
individuelle de l'enfant, que sur la mission d'investigation confiée au défenseur. Ce dernier
doit se charger d'une enquête de manière à répondre aux questions suivantes : Chez qui et
avec qui vit l'enfant ? Dans quel type de logement ? Fréquente-t-il une école ? A-t-il un
métier, un patron ? Quel est son état de santé ? Quel sont ses habitudes, son caractère, sa
moralité, ses penchants ? Est-ce un récidiviste ? Quelle sont la moralité des parents et
l'exemple qu'ils donnent à leurs enfants ? etc.198 Ces renseignements sont obtenus non
seulement par les confidences de l'enfant mais également par des entretiens avec les parents et
des enquêtes auprès du voisinage, à l'école, etc.199 L'avocat prend aussi connaissance du
l'enfant" (Pand., v° Sociétés et comités de patronage des condamnés, etc., op. cit., col. 240, n° 96). Ils
sont composés exclusivement d'avocats.
195 Dans le même sens, voy. Pand., v°Protection de l'enfance, t. 81, op. cit., col. 674, n° 130; A. LEVOZ,
La protection de l'enfance en Belgique, op. cit., p. 312. On ne peut qu'être frappé par la similitude avec
la théoriede la "tolérance zéro" qui est, aujourd'hui, appliquée dans certainsparquets.
196 Pand., v° Protection de l'enfance, op. cit, col. 674,n° 130.
197 Le Comité de défense des enfants traduits en justice dans l'arrondissement de Bruxelles, Manuel de la
défense de l'enfant traduitenjustice devant le tribunal correctionnel de Bruxelles, op. cit., p. 8.
A. LEVOZ, La protection de l'enfance en Belgique, op. cit., p. 376. Le modèle du bulletin de
renseignements que l'avocat doit compléter à l'occasion de son enquête est publié in Pand., v° Sociétés
et comités de patronage des condamnés, etc., op. cit., col. 239 et s. Voy également Le Comité de
défense des enfants traduits en justice dans l'arrondissement de Bruxelles, Manuel de la défense de
l'enfanttraduit enjustice devantle tribunal correctionnel de Bruxelles, op. cit, p. 11 et s.; "Untribunal
pour enfants à Louvain", Rev. dr. pén. crim., 1911,p. 340; "Un comitéde défense à Gand", J.T., 1911,
p. 420.
199 Chaque comité s'efforce de remettre au même avocat toutes les affaires d'un même quartier ou d'une
même région de manière à ce qu'il puisse acquérir une meilleure connaissance du milieu, se faire
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dossier du parquet ou du juge d'instruction. Il fait ensuite rapport au comité et propose une
mesure. Généralement, les conclusions du comité sont conformes à l'avis de l'avocat. Ces
éléments sont alors portés à la connaissance du parquet ou du juge auprès de qui l'avocat
soutiendra la solution adoptée par le comité200.
n est significatif que les informations "sociales" récoltées par l'avocat prévalent sur
celles réunies par les autorités judiciaires à propos du discernement de l'enfant. Même si
l'enquête relative aux faits laisse apparaître que le mineur jouissait du discernement, "le juge
d'instruction, après avoir recueilli les témoignages et s'être concerté avec le magistrat du
parquet et le défenseur estimera peut-être qu'un jugement n'est pas indispensable. Peut-être
trouvera-t-il que le placement procuré à l'enfant, avec l'assentiment des parents, par le comité
de patronage qui le surveillera, présente des garanties suffisantes. D réglera, dans ce cas, sa
procédure par une ordonnance de non-lieu qu'il proposera, soit immédiatement, soit après un
certain délai d'épreuve"201. Il en va de même si l'instruction et l'enquête du défenseur
établissent que le mineur se trouve bien dans sa famille et qu'il peut s'amender dans ce
milieu202. Enfin, même si le mineur est cité à l'audience, les informations recueillies par
l'avocat éclaireront le tribunal sur la décision à prendre203.
La circulaire des 5 et 6 mars 1909 étend le recours aux comités de défense en justice
aux faits de la compétence du tribunal de police au motif que "pour ce qui concerne le
délinquant mineur, la qualification légale du fait n'a pas la même signification que pour les
adultes. Souvent une infraction commise par un enfant, bien que minime, est surtout un
symptôme et une indication dont il faut tenir compte avec le plus grand soin". Elle renforce
ainsi une des caractéristiques du modèle protectionnel qui est l'absence de proportionnalité
entre le fait pénal et la mesure, celle-ci étant avant tout conçue comme un remède à la
situation problématique que connaît le mineur.
connaître des écoles, du curé, etc., et donc, également, exercer une meilleure surveillance (voy. Le
Comité de défense des enfants traduits en justice dans l'arrondissement de Bruxelles, Manuel de la
défense de l'enfant traduit enjustice devant le tribunal correctionnelde Bruxelles, op. cit., p. 10).
200 "Lejuge d'instruction puisera, dans ses entretiens avec le défenseur et le membre-visiteur du comitéde
patronage, des indications dont sa science et son expérience sauront faire fruit. Le défenseur, en
participant à l'information du parquet, aura reçu les confidences de l'enfant, écouté ses plaintes, entendu
le récit des privations, des sévices, des mauvais exemples qui l'auront poussé au vol ou aux violences; il
aura pu pénétrer son caractère et ses sentiments" (circulairedu 30 novembre 1892, op. cit., col. 177).
201 Ibidem.
202 A. LEVOZ, Laprotection de l'enfance enBelgique, op. cit., p. 377.
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L'action des comités de défense participe au développement d'une certaine
spécialisation des autorités judiciaires en charge des affaires des mineurs qui, à l'instar des
investigations sociales préalables et de l'absence de proportionnalité, sont typiques du modèle
protectionnel. D'une part, certains comités de défense siègent quasiment comme des
juridictions protectionnelles204. D est fréquent que le procureur du Roi préside les réunions
du comité205. Les décisions se prennent en concertation après le rapport de l'avocat chargé de
raffaire206. A Louvain, les enfants accompagnés de leurs parents sont appelés à comparaître
devant le comité qui est présidé par le procureur du Roi. Cette procédure permet au parquet
d'avoir un contact direct avec l'enfant et de l'admonester lui-même. Dans les cas plus graves,
le comité assure une surveillance durant quelques mois. A l'expiration du délai, l'enfant et ses
parents sont à nouveau appelés à comparaître. Si l'enfant ne s'est pas amendé ou que les
parents ne le surveillent pas mieux, le parquet engage alors les poursuites devant le
tribunal207. D'autre part, la circulaire des 5 et 6 mars 1909 encourage la tenue d'audiences
spéciales du tribunal correctionnel réservées aux affaires impliquant des mineurs. Le but
principal est d'éviter les contacts avec les majeurs afin "d'éviter à ces enfants le spectacle
démoralisant de l'audience correctionnelle"208. Certains auteurs relèvent cependant qu'il
manque à ce tribunal "la spécialisation de la salle, le huis clos, l'absence du décorum
203 Circulaire du 30 novembre 1892, op. cit., col. 177.
204 Pour un exposé détaillé de la pratique, voy. Pand., v° Sociétés et comités de patronage des condamnés,
etc., op. cit., col. 241, n° 99 et s. Le Comité de défense des enfants traduits en justice dans
l'arrondissement de Bruxelles, Manuel de la défense de l'enfant traduit en justice devant le tribunal
correctionnel de Bruxelles, op. cit., p. 10 et s.
205 Cette pratique est encouragée par la circulaire des 5 et 6 mars 1909, op. cit., col. 183. Dans plusieurs
arrondissements, on assiste également à une spécialisation du parquet, un niagistrat étant
particulièrementen charge des affaires relatives au mineur. Il est souhaité qu'il fasse partie du comité de
patronage et de protection de l'enfance et qu'il entretienne avec lui des relations étroites (voy. A.
LEVOZ, La protection de l'enfance en Belgique, op. cit., p. 374). Cette pratique a également pour effet
de renforcer la convergence du rôle des acteurs vers un seul et même objectif : "C'est par l'échange
d'idées, par la conviction qu'en matière de délinquance infantile l'unique chose à considérer est l'intérêt
de l'enfant, que le ministère public sera amené à s'y rallier absolument. Nous ne verrons plus à l'avenir
cette anomalie d'un substitut réclamant l'acquittement pur et simple de l'enfant, alors que le membre du
comité, qui sait par son enquête ce qu'il faut à son protégé, réclamera sa mise à la disposition du
gouvernement. Du même coup, le parquet devra ériger en axiomes les convictions que partagent tous
ceux qui s'occupent de patronage et de défense des enfants" (Le Comité de défense des enfants traduits
en justice dans l'arrondissement de Bruxelles, Manuel de la défense de l'enfant traduit en justice devant
le tribunal correctionnel de Bruxelles, op. cit., p. 19).
206 En cas d'urgence, l'avocat communique directement le résultat de ses investigations auprocureur duRoi
et prend sans délai, de commun accord avec lui, la mesure qui s'impose dans l'intérêt de l'enfant. Voy.
"Un tribunal pour enfants à Louvain", op. cit., p. 340. Voy. également "Un comité de défense à Gand",
op. cit., p. 420.
207 "Untribunal pourenfants à Louvain", op. cit.,p. 341.
208 Circulaire des 5 et 6 mars 1909,op. cit., col. 183.
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judiciaire et surtout la vraie intimité; trop de robes noires sont là autour de celui qui veut être
un père plutôt qu'un juge"209.
Enfin, le rôle ambigu de l'avocat du mineur témoigne également de l'esprit
protectionnel avec lequel la loi pénale est mise en œuvre. En réalité, il lui est demandé
d'exercer une fonction paternelle tant à l'égard de l'enfant qu'à l'égard des parents. Vis-à-vis de
l'enfant, il se présente comme son défenseur et obtient ainsi des confidences qu'un enquêteur
ou un magistrat ne recevrait pas. Il n'est cependant pas lié par l'opinion du mineur. Il
recherche pour lui la solution qui, à son estime, rencontre son intérêt qu'il apprécie "en âme et
conscience" par rapport à ce que réclament "le bien et le salut du jeune délinquant"210. B
entre en relation avec les parents et tente de les convaincre de la solution qu'il préconise pour
les amener à y collaborer. Déjà à l'époque, on se rend compte de l'ambiguïté de son rôle : "De
quel droit agit-il ?(...) Il sera souvent considéré comme un agent de la police secrète et tout le
monde se taira. Se présentera-t-il comme avocat, déclinant immédiatement sa qualité, pour
dissiper tout doute211, il est encore obligé d'agir avec prudence, car, l'instruction étant
secrète, il ne peut dévoiler ni les motifs qui le font agir, ni le but qu'il veut atteindre"212.
En cas d'opposition des parents, l'avocat participe activement à l'élaboration de la
mesure contraignante qui s'imposera à eux, d'une part, en faisant connaître le fruit de ses
investigations, d'autre part, en siégeant au comité. Ainsi, se manifeste, déjà à cette époque, un
phénomène qui va marquer toute la protection de la jeunesse, à savoir que la perception de la
situation par l'intervenant le plus proche du terrain est déterminante pour l'orientation du
dossier en raison du fait que la décision des autorités se limite souvent à l'entériner. Le seul
moyen dont dispose, à l'époque, la famille pour s'opposer à l'action de l'avocat du comité est
de l'écarter en faisant appel à un conseil de son choix213. Toutefois, cet autre conseil devait
normalement être honoré, ce qui réduisait d'autant l'effectivité de cette possibilité pour les
familles concernées qui, généralement, étaient fort démunies.
209 Rapport fait au nom de la section centrale par R. Colaert sur les amendements proposés par le
gouvernement, Pasin., 1912, p. 272, qui cite notamment G. DANSAERT - de BAILLffiNCOURT, De
la miseen liberté swveillée et de la sociététutêlaire des enfants traduits enjustice, 1912.
210 Le Comité de défense des enfants traduits en justice dans l'arrondissement de Bruxelles, Manuel de la
défense de l'enfant traduitenjusticedevant le tribunal correctionnel de Bruxelles, op. cit.,p. 15.
211 "Il se fera connaître comme avocat agissant pour le bien de l'enfant. Ce titre inspirera tout de suite
confiance" {Ibidem, p. 17).
212 Ibidem,p. 16.
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En cas de citation à l'audience correctionnelle, le rôle de l'avocat du mineur est tout
autant marqué par l'ambiguïté en raison de son approche paternaliste. On attend de l'avocat du
comité qu'il adopte l'attitude qu'on serait en droit d'attendre du père du mineur. Il doit
défendre l'intérêt bien compris du mineur en fonction de la finalité que doit poursuivre toute
éducation, c'est-à-dire l'intégration sociale et le respect des normes. Il doit donc rechercher la
solution pratique la plus adaptée pour éviter au mineur de tomber dans la spirale de la
récidive. Par conséquent, il lui est recommandé de toujours réclamer "l'acquittement, afin
d'éviter à son jeune client l'atmosphère délétère de la prison (...). En cas de condamnation à
l'emprisonnement, il y aura lieu de se pourvoir en appel"214. Par contre, sa tâche principale
n'est pas, comme dans les affaires ordinaires, de disculper son client, mais, suivant les
circonstances, de plaider tantôt son renvoi aux parents, tantôt, parfois contre l'avis de ceux-ci,
la mise à la disposition du gouvernement, sur base de ses investigations et des conclusions du
comité215. Dans l'exercice de la défense, l'avocat est moins lié à l'enfant et à ses parents qu'au
pouvoir judiciaire : "lorsqu'un mineur de moins de 16 ans comparaît devant le tribunal
correctionnel, c'est uniquement son intérêt que les juges, le ministère public, l'avocat délégué
par le comité de défense et le membre du comité de patronage, qui s'intéresse particulièrement
à lui, doivent rechercher. Us se demanderont et aviseront tous de commun accord aux moyens
les plus propres à protéger l'enfant et à ramender"216.
Mais cette finalité commune sur le plan théorique ne signifie pas pour autant que tous
les acteurs apprécient de manière univoque les voies pratiques les plus indiquées pour
l'atteindre. Ainsi, l'avocat peut interjeter appel de la décision du juge qui ne lui donnerait pas
raison217. De même, en cas de décision d'acquittement qui s'accompagne d'une mise à la
disposition du gouvernement, s'il estime "que l'exécution immédiate de cette mesure ne
s'impose pas, qu'il reste quelque chance d'amendement sans qu'il faille recourir à un
internement", l'avocat peut saisir le ministre de la Justice pour solliciter la dispense provisoire
de 1'intemement218.
213 Ibidem, p. 22.
214 A. LEVOZ, Laprotection de l'enfance en Belgique, op. cit., p. 378.
215 Ibidem. Voy. également Pand., v° Sociétés et comités de patronage des condamnés, etc., op. cit., col.
242, n° 103; . Le Comité de défense des enfants traduits en justice dans l'arrondissement de Bruxelles,
Manuelde la défense de l'enfanttraduit enjusticedevant le tribunal correctionnel de Bruxelles, op. cit.,
p. 21.
216 A. LEVOZ, Laprotection del'enfance en Belgique, op. cit., p. 385.
217 Le Comité de défense des enfants traduits en justice dans l'arrondissement de Bruxelles, Manuel de la
défense de l'enfant traduitenjusticedevant le tribunal correctionnel de Bruxelles, op. cit.,p. 22.
218 Pand., v°Sociétés et comités depatronage des condamnés, etc., op. cit., col. 242, n° 104.
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En conclusion, l'action des comités de défense au stade des poursuites est
particulièrement démonstrative du mécanisme d'instrumentalisation dont a fait l'objet l'une
des principales garanties de procédure qu'est l'assistance du prévenu par un défenseur. Plutôt
que d'être au service de la liberté individuelle de l'accusé, la défense devient le moyen
privilégié d'assurer la sécurité publique. La reconnaissance des droits de l'enfant, à partir de
laquelle cette pratique a pu se développer, est, en définitive, le moyen par lequel l'Etat pénètre
plus profondément dans la famille pour y exercer sa fonction de garant de la sécurité que les
parents n'ont pas assurée ainsi qu'en témoigne la commission de l'acte délinquant. Dans ce
contexte d'homologie des fonctions parentale et étatique, il est alors plus cohérent que l'enfant
soit abordé dans une logique d'harmonisation des intérêts individuels et publics, plutôt que
dans une logique de conflits de droits.
B. L'exécution des décisions
La pratique de l'exécution des peines et des mesures anticipe également sur le modèle
protectionnel qui sera mis en œuvre par la loi du 15 mai 1912.
Tout d'abord, deux mesures à l'égard des mineurs de moins de 16 ans condamnés à des
peines de prison témoignent de cette tendance. D'un côté, dans la seconde moitié du XIXe
siècle, est déjà présent le souci de soustraire les mineurs à l'influence des détenus majeurs. La
circulaire du 30 novembre 1892 prévoit la création d'un quartier pour jeunes condamnés dans
une dépendance de la prison centrale de Gand. D'un autre côté, la même circulaire dispose
que "hors les cas de détention préventive, d'arrestation immédiate ou de mise à la disposition
du gouvernement, aucune condamnation à l'emprisonnement principal ou subsidiaire ne sera
exécutée à l'égard d'un mineur de 16 ans, avant d'avoir été l'objet d'une décision en matière de
grâce. Un rapport circonstancié sera adressé au ministre de la Justice par le parquet (...). Le
parquet formulera, d'office, dans ce rapport, son avis concernant la remise ou la commutation
de la peine"219. La grâce est une mesure, par nature, discrétionnaire. Elle est généralement
consécutive à une demande individuelle. Dans le cas présent, elle devient toutefois
219 Circulaire du 30 novembre 1892, op. cit., col. 175.
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l'instrament par lequel la puissance publique transforme globalement sa politique criminelle et
élargit ses moyens d'action à l'égard des mineurs.
Ensuite, la mise à la disposition du gouvernement, qu'elle soit consécutive à une
condamnation pour faits de vagabondage ou de mendicité ou à une décision d'acquittement
sur base de l'article 72 du Code pénal, peut s'exécuter de diverses façons : l'internement dans
une école de bienfaisance de l'Etat, le placement dans un établissement public ou privé
d'instruction ou de charité moyennant l'accord des parents, le placement en apprentissage chez
un cultivateur ou un artisan, ou le retour dans le milieu sous surveillance avec menace de
réintégration. Sur la base de la loi du 27 novembre 1891 et de l'article 72 du Code pénal, c'est
au ministre de la Justice qu'il appartient de décider le mode d'exécution de la mise à la
disposition du gouvernement, et notamment de la libération. Le ministre "doit user de ce droit
dès que l'intérêt social le permet, pourvu que l'intérêt de l'élève lui-même ne s'y oppose pas. Il
ne faut donc pas se borner, pour apprécier l'opportunité des libérations, à constater
l'amendement des enfants, il faut se préoccuper du milieu moral dans lequel il se trouvera
replacé, de la possibilité de continuer l'apprentissage professionnel ou de se créer des moyens
d'existence"220. Une fois-encore, les pleins pouvoirs sont attribués au pouvoir administratif
pour déterminer la politique la plus adaptée pour garantir la sécurité dans chaque cas d'espèce.
A cette fin, il s'assure la collaboration des comités de patronage dont une des missions est de
rechercher des patrons chez qui placer les enfants intemés221. Lorsque l'administration
envisage de libérer provisoirement le mineur pour le remettre dans sa famille, elle sollicite
préalablement une enquête de l'avocat du comité qui a assuré la défense. En cas de décision
favorable, ce dernier est chargé de la surveillance222. Une fois encore, le pouvoir de l'avocat
sur le sort de l'enfant est, en fait, fort large puisque la décision est, principalement, prise en
fonction des renseignements qu'il fournit.
Enfin, lorsque le juge acquitte le mineur en raison du défaut de discernement et qu'il
ne le met pas à la disposition du gouvernement, ce renvoi à la famille s'accompagne d'une
double mesure qui préfigure la mesure de réprimande du modèle protectionnel : il admoneste
l'enfant et il attire l'attention des parents sur la nécessité de s'occuper de lui et de le
220 Pand., v° Mise à la disposition du gouvernement, Bruxelles, Larcier, 1900, t. 66, col. 37, n° 97 et 98.
221 Pand.,, v°Patronage des condamnés libérés, etc., op. cit., col.986, n° 20 et s.
222 Le Comité de défense des enfants traduits en justice dans l'arrondissement de Bruxelles, Manuel de la
défense de l'enfanttraduit enjustice devantle tribunalcorrectionnel de Bruxelles, op. cit., p. 24 et 25.
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corriger223. En outre, il est fréquent que la mesure de renvoi dans le milieu familial
s'accompagne d'une mesure de surveillance assurée par le membre du comité de défense des
enfants traduits en justice224. Celui-ci est chargé d'aider l'enfant de ses conseils pour le
maintenir dans la bonne voie225. Cette mesure s'apparente très fort à une liberté surveillée
avant la lettre.
Dans ce système, la décision judiciaire n'a donc finalement qu'une importance toute
relative, une fois la matérialité des faits déclarée établie226. Peu importe que le mineur soit
déclaré coupable ou acquitté par défaut de discernement, il peut faire l'objet des mêmes
mesures. De plus, le choix des modalités d'exécution de la mesure n'est fonction d'aucun
critère juridique précis et est abandonné à l'appréciation discrétionnaire du pouvoir exécutif.
Conclusion
Le modèle qui vient d'être examiné est construit sur trois présupposés qui sont toujours
très présents aujourd'hui. Premièrement, l'enfant est tenu pour un être en devenir qui n'est pas
encore accompli. Cette image correspond à celle sur laquelle reposent des notions telles que la
minorité, l'incapacité et l'irresponsabilité. Deuxièmement, en raison des liens naturels et
d'affection qui les unissent, il appartient, par priorité, aux parents d'assumer la charge de
fournir à l'enfant tout ce qui lui est nécessaire pour qu'il devienne un être et un citoyen
accomplis. Troisièmement, l'Etat est le gardien de l'ordre et de la sécurité publics. A ce titre, il
est concerné par l'éducation que reçoivent les enfants car les carences éducatives sont tenues
comme une des sources de la délinquance et de la criminalité.
Dans le prolongement de ces présupposés, le modèle se construit autour de la figure du
père de famille. H est présumé, d'une part, vouloir contribuer au bien public en sa qualité de
citoyen, et, d'autre part, vouloir ce qu'il y a de meilleur pour son enfant en raison de l'affection
223 A. LEVOZ, Laprotection de l'enfance enBelgique, op. cit., p. 387.
224 "Comité de défense des Enfants traduits enjustice à Bruxelles", op. cit., p. 238.
225 Pand., v° Sociétés et comités de patronage des condamnés, etc., op. cit., col. 242, n° 104; A. LEVOZ,
La protection de l'enfance en Belgique, op. cit., p. 387.
226 "Il va de soi que tout d'abord onexaminera le fait enlui-même et que, s'il n'est pas établi, l'inculpé sera
purement et simplement renvoyé des poursuites" (A. LEVOZ, La protection de l'enfance en Belgique,
op. cit., p. 385).
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qu'il lui porte. Par conséquent, il est investi par l'Etat d'une véritable magistrature privée afin
d'amener son enfant à être un citoyen modèle. Il se voit reconnaître un pouvoir quasi absolu
afin de l'éduquer. Le modèle du XIXe siècle est avant tout le modèle de la justice domestique.
Même dans les situations de délinquance, le juge est invité à renvoyer l'enfant à la discipline
de son père. Cette justice domestique se présente comme une justice de nature arbitraire et
totalitaire où il n'est nullement question de droits des mineurs et oià l'intérêt de l'enfant
s'assimile à l'opinion et à l'agir du père.
Le régime applicable aux mineurs délinquants témoigne toutefois de ce que le modèle
est complexe et frappé d'une certaine incohérence. D'une part, le mineur ne correspond pas
pleinement à l'image de l'être inachevé et irresponsable. A partir de 16 ans, il doit pénalement
rendre des comptes comme le majeur alors que, pour les autres domaines de son existence, il
est tenu pour incapable et relève de l'autorité de son père. En outre, pour les infractions les
plus graves, il peut être déclaré pénalement responsable avant l'âge de 16 ans s'il est jugé jouir
du discernement. D'autre part, le père de famille n'est pas toujours perçu comme la meilleure
autorité éducative, puisque, très vite, le juge aura le choix de placer le mineur acquitté en
institution plutôt que de le renvoyer à la discipline paternelle.
L'évolution du modèle, à travers les textes et les pratiques, se caractérise par une
reprise en main par l'Etat d'une partie de la mission éducative. A l'appui de cette option est
affirmé le lien de causalité qui existe entre les carences dans l'éducation et le développement
de la criminalité. En fonction de sa qualité de garant de la sécurité publique, l'Etat apporte
progressivement des retouches au modèle. D'une part, les transformations concernent la
puissance paternelle. La présomption selon laquelle le père cherche le bien de l'enfant et la
réalisation de l'intérêt général est remise en question. Tout en continuant à affirmer que telle
est la mission des pères de famille, l'Etat cherche à contrôler si ceux-ci la remplissent et à
remédier aux éventuelles carences des pères déficients. Suivant les cas, il apparaît nécessaire
de déchoir le père de ses pouvoirs, de suspendre lesdits pouvoirs, de confier le mineur à une
institution qui lui procurera une meilleure éducation ou de soutenir les parents par
l'intermédiaire des comités de patronage. D'autre part, les transformations concernent le
traitement des mineurs délinquants en général et l'emprisonnement en particulier.
Progressivement, l'idée s'impose que la prisonet l'enfermement ne sont pas nécessairement les
méthodes éducatives les plus adéquates pour lutter efficacement contre la criminalité. Cette
forme de réaction sociale peut, au contraire, contribuer à son accroissement. H se manifeste
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alors une tendance à prendre beaucoup plus en compte l'environnement du jeune dans
l'intervention.
A travers cette évolution se manifeste un double mouvement qui tendra
progressivement à converger vers un modèle unique de protection de l'enfance. D'un côté, le
droit civil subit l'influence du droit pénal. Le juge doit pouvoir protéger l'enfant contre le
mauvais père de la même manière que le droit pénal lui permet de soustraire l'enfant
délinquant à la puissance paternelle en le confiant à une institution. De l'autre, le droit pénal
subit l'influence du droit civil. Il faut un statut identique pour tous les mineurs délinquants qui
n'ont pas atteint l'âge de la majorité pénale : "Ce que le tribunal doit se demander c'est ceci :
l'administration doit-elle prendre l'enfant ou le laisser à son milieu, à sa famille ? C'est le
principe du Code civil. En droit civil on ne recherche pas, pour protéger les enfants, pour les
déclarer incapables civilement, leur degré de discernement. On dit : l'enfant est incapable, il
lui faut une protection"227. De la même manière, nombreux sont ceux qui considèrent à la fin
du XIXe siècle qu'il est préférable, du point de vue de l'intérêt général, de protéger tous les
mineurs sur le plan pénal, et non d'en protéger certains et de punir les autres.
Au regard de cette évolution, différentes observations peuvent être formulées en
rapport avec la question des droits du mineur. Premièrement, le modèle n'est pas construit à
partir de la reconnaissance des droits de l'enfant. S'il n'est sans doute pas dénié que ce dernier
est titulaire de droits, il n'est nullement question qu'il puisse les exercer. Parce qu'il a la
jouissance de droits, parce qu'il est uni à ses parents par des liens d'affection, parce qu'il est
appelé à devenir pleinement homme, l'enfant ne peut être assimilé à une chose ou un animal.
Mais il n'est pas non plus un être accompli ni un sujet de droit. E occupe un statut
d'intermédiaire qui peut être qualifié, sur le plan juridique, de "personne". Deuxièmement, par
la mobilisation de la dignité qui est liée à ce statut de personne, l'Etat a pu pénétrer dans la
famille et remettre en cause certaines formes de traitement à l'égard des mineurs délinquants.
Cette dignité se traduit dans le recours à la notion d'intérêt du mineur. En singularisant le
mineur, en le dissociant de l'opinion unilatérale de son père ou du seul rapport à l'acte pénal,
en insistant sur ses besoins particuliers et sur son droit de les voir satisfaits, l'Etat a pu justifier
la protection spécifique dont il devait faire l'objet. Troisièmement, même si elle a pu se
réaliser en s'appuyant sur une meilleure reconnaissance de la personne du mineur,
227 Intervention d'A. Prins au Congrès international de patronage d'Anvers de 1890 rapportée par A.
LEVOZ, La protection de l'enfance en Belgique, op. cit., p. 367.
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l'intervention de l'Etat n'a pas pour finalité première la reconnaissance des droits
fondamentaux de l'enfant mais la sécurité publique. Les besoins du mineur ne sont pris en
compte que pour autant qu'ils soient rencontrés d'une manière qui ne nuise pas à l'intérêt
général ou qui contribue à le renforcer.
Ainsi, à la fin du XIXe siècle se met réellement en place un triangle "enfant- parents
- Etat". Comme le souligne J. Carbonnier, les relations entre les acteurs du triangle ne sont
pas stables et les alliances varieront, par la suite, en fonction des enjeux autour de trois
scénarios majeurs : "1° l'autorité parentale et le diaboliquePouvoir se prêtent mutuellement
main-forte (une tranquille main-forte); 2° le Pouvoir (inquiet de ce qui se passe à l'intérieur
des maisons) séduit les enfants (tel le joueur de flûte de Hamelin) pour saper l'autorité
parentale; 3° les parents et les enfants, à l'abri de l'autorité parentale, s'unissent pour résister
au Pouvoir"228.
Du point de vue juridique, deux observations doivent encore être relevées en raison de
leur importance pour la suite de ce travail. La première concerne le type de justice mis en
place à l'égard des mineurs. La justice paternelle est totalitaire puisque le père est la loi. La
justice étatique, quant à elle, se présente, dès le départ, comme une justice discrétionnaire.
Des notions telles que l'intérêt du mineur et le discernement sont centrales alors qu'elles ne
sont pas définies par la loi. Elles sont laissées à la libre appréciation des magistrats. En
définitive, ces deux modes dejustice sont très proches, ce qui a pour conséquence qu'une des
principales caractéristiques que présente généralement toute forme de justice spécialisée pour
les mineurs est d'être paternaliste. La deuxième concerne le phénomène de
l'instrumentalisation. Au XDCe siècle, il se manifeste notamment à propos du discernement.
Tantôt le discernement est exigé par le législateur pourpermettre une intervention à l'égard du
mineur, tantôt, au contraire, il estprésumé ne pas exister. Hest ainsi l'instrument depolitiques
criminelles dont la finalité première est la sécurité publique. En outre, lorsque la
reconnaissance du discernement est exigée pour condamner le mineur, celle-ci est parfois plus
fonction de la nécessité de la peine que de la personnalité du mineur. Un autre exemple
d'instrumentalisation est celle dont font l'objet droits de la défense du mineur devant les
juridictions pénales puisqu'il est apparu qu'en définitive le défenseur de l'enfant a plus pour
mission de collaborer avec le juge que de faire valoir son opinion.
228 voy J. CARBONNIER, Droitcivil, op. cjî.,p. 568.
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Chapitre 2 Le modèle protectionnel
Même si, comme l'a révélé le chapitre précédent, l'évolution du droit relatif aux
mineurs durant le XIXe siècle a clairement annoncé le modèle protectionnel qui a
profondément marqué le XXe siècle, formellement celui-ci s'est construit à partir de deux lois
qui se sont succédé avec un demi siècle d'intervalle : la loi du 15 mai 1912 sur la protection de
l'enfance et la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse.
A l'examen des travaux préparatoires de la loi du 15 mai 1912, il apparaît que ses
promoteurs l'ont surtout présentée comme une mpture par rapport au modèle précédent. Pour
cette raison, elle a suscité une importante opposition au Parlement. Celle-ci se situait toutefois
plus au niveau des moyens que de la fin poursuivie. En effet, tous les parlementaires
partageaient un même souci de lutter efficacement contre la délinquance juvénile. L'enjeu des
débats était plutôt le recours aux moyens d'action fondés sur les théories de la défense sociale.
D'un côté, ceux-ci pouvaient présenter l'apparence d'être plus cléments. De l'autre, ils
remettaient en cause certaines garanties de la liberté individuelle. Pour l'observateur extérieur,
l'opposition dont a fait l'objet le modèle de 1912 a eu le mérite de pousser ses promoteurs
dans leurs derniers retranchements. Les travaux parlementaires relatifs à la loi de 1912 sont
donc les plus explicites quant aux arguments invoqués en faveur du modèle protectionnel,
nécessité de convaincre oblige. Us permettent de mieux saisir les finalités que poursuit le
modèle. Par contre, en raison de cette même opposition, le législateur de 1912 n'a pas été en
mesure d'adopter un modèle protectionnel complet. Ainsi, notamment, l'intervention étatique
est restée soumise à l'exigence de la commission d'un fait par les parents ou le mineur. Au fil
des ans, le modèle protectionnel a converti les plus sceptiques et la pratique a cherché à
étendre son champ d'application229. Votée à la quasi-unanimité, la loi du 8 avril 1965 relative
229 "Un demi-siècle s'est écoulé depuis la mise en vigueur de la loi de 1912, et les règles conçues à cette
époque sont devenues impuissantes à résoudre les problèmes nouveaux issus de transformations
sociales accélérées. De plus, les progrès des sciences médico-psycho-sociales permettent aujourd'hui
d'avoir des données plus valables concernant les causes profondes des troubles du comportement. Le
meilleur hommage que l'on puisse rendre aux auteurs de la loi du 15 mai 1912 est de tenir compte de
cette évolution pour rénover les textes légaux de manière à permettre l'élaboration d'une véritable
politique de protection de la jeunesse. Du reste, l'un des premiers à se rendre compte de la nécessité
d'une réforme a été le Comte Henri Carton de Wiart lui-même qui, dès 1947, acceptait de présider une
commission instituée par le Ministre Struye en vue d'étudier la révision de la loi sur la protection de
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à la protection de la jeunesse a consacré ces avancées et a reconnu un modèle beaucoup plus
proche de la philosophie protectionnelle pure : action extrajudiciaire, glissement du fait
répréhensible à l'état de danger comme condition d'intervention, élévation de la majorité
pénale, extension des compétences de la juridiction spécialisée, développement du rôle des
acteurs psycho-sociaux, etc. Mais, comme le démontrera le titre suivant, à partir de la loi de
1965, le modèle protectionnel sera remis en question, à l'instar d'un balancier qui amorce un
mouvement de recul après avoir atteint le point extrême.
La finalité du modèle protectionnel est similaire à celle du modèle précédent : la lutte
la plus efficace contre la délinquance, ce qui autorise à parler de changement dans la
continuité. Le nouveau modèle est présenté comme un moyen plus adéquat pour atteindre le
même but. Plus précisément, selon les travaux parlementaires de la loi du 15 mai 1912 sur la
protection de l'enfance, "il faut que des mesures préventives interviennent pour réformer les
penchants vicieux alors qu'il est encore temps de les combattre"230. Cet objectif est aussi
celui de la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse qui "a pour objet de
réformer radicalement la répression de la délinquance juvénile, répression basée jusqu'ici sur
la loi du 15 mai 1912"231. Ainsi, il est apparu "souhaitable d'adapter la législation belge, si
progressiste en 1912, aux nécessités actuelles de la lutte contre la délinquance juvénile et de
tenir compte en cette matière des améliorations qui pourraient y être apportées (...)"232. La
loi de 1965 "s'inspire de l'idée qu'il faut mettre l'accent sur l'aspect préventif de l'action contre
la délinquance juvénile. Celle-ci est en recrudescence et sa forme s'est modifiée"233.
Le législateur de 1912 confirme que, tout comme dans le modèle du XIXème siècle,
"la famille est la base de la société; elle est elle-même une société, et l'exercice de l'autorité
paternelle n'est autre chose que le gouvernement de cette société rudimentaire. Si les enfants,
entourés des soins physiques que réclame leur âge, reçoivent en même temps des influences
moralisatrices, l'action bienfaisante de leurs parents s'étendra au-delà du foyer domestique :
elle formera des citoyens utiles et profitera à la société tout entière. La loi ne peut
l'enfance" (Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse, Exposé des motifs. Doc. pari. Ch. repr.,
sess. 1962-1963, n° 637/1, p. 1).
230 Projet de loi pour la protection de l'enfance. Exposé des motifs, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1889-1890,
n° 302, p. 26.
231 Projet de loi relatif à la protection de lajeunesse. Rapport, Doc. pari. Sénat., sess. 1964-1965, n° 153,
p. 1.
232 Ibidem, p. 3.
233 Ibidem.
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qu'encourager et seconder cette action féconde; elle ne peut rien faire qui soit de nature à
l'énerver ou à rentraver"234. Pour le législateur de 1965, la famille est le lieu privilégié pour
assurer à l'enfant un équilibre psychique et affectif et le préparer à la vie adulte235. C'est la
raison pour laquelle il considère que "la prenùère ligne de protection contre l'inadaptation est
du ressort des familles : le grand problème est de mettre à leur disposition un équipement
adéquat"236.
Mais c'est aussi dans la famille que les promoteurs du modèle protectionnel situent
l'origine de la délinquance. En 1912, ce sont les familles défavorisées qui sont tenues comme
la pépinière du crime : "Dans un certain milieu social, il se rencontre un ensemble de
circonstances tel que les plus mauvais instincts s'y développent à l'aise, tandis que les
meilleurs y sont presque fatalement étouffés (...)• Dans le pays entier, mais surtout dans les
villes d'une certaine importance, dans les centres industriels et commerciaux, il existe un
certain nombre d'enfants matériellement ou moralement abandonnés, victimes des plus
détestables exemples et du milieu mauvais oii leur naissance les a jetés. C'est parmi ces
enfants, livrés à la corruption dès le premier âge et par ceux-là mêmes à qui la nature et la loi
confèrent la- mission de leur éducation, que se recrute l'armée du vagabondage, de la
prostitution et du crime"237. Même s'il s'écarte quelque peu de l'eugénisme social qui inspire
la loi de 1912, le législateur de 1965 confirme qu'il existe un lien entre la famille et la
délinquance : "Alors que naguère, elle [la délinquance] était souvent l'effet de la misère dans
laquelle étaient élevés certains enfants, elle s'étend actuellement à toutes les classes sociales.
Elle est due dans une large mesure à la vie moderne, qui prive de plus en plus l'enfant de la
protection du cadre familial et aussi des effets de l'autorité qui s'y exerce"238. Sous
234 Projetde loi pour la protection de l'enfance, Rapport fait au nom de la section centrale par M. Colaert,
Séance du 27 avril 1892, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1892-1893, n° 159, p. 100.
235 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse. Exposé des motifs, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1962-
1963, n° 637/1, p. 2.
236 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse. Rapport, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1963-1964, n°
637/7, p. 7.
237 Projet de loi pour la protection de l'enfance. Exposé des motifs, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1889-1890,
n° 302, p. 26.
238 Projetde loi relatifà la protection de la jeunesse. Rapport, Doc. pari. Sénat., sess. 1964-1965, n° 153,
p. 3. A la Chambre, le ministre de la Justice a précisé que la délinquance est également due à "la
circonstance que la période de l'adolescence s'étend sur une plus grande durée de la vie : d'une part, la
maturité physiologique des jeunes est actuellement plus précoce, leur esprit, leurs sentiments sont
rapidement éveillés par les conditions générales de la vie moderne, la facilité des communications,
l'emploi des moyens modernes de diffusion. Mais d'autre part, l'intégration des jeunes dans la vie
sociale se fait plus lentement en raison de la prolongation de la scolarité, des exigences posées pour
l'accès aux emplois et fonctions, et même des progrès de la longévité (...). Les teen-agers n'étant plus
assez enfants pour se sentir liés par la discipline familiale et ne se trouvant pas suffisamment acceptés
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l'influence des sciences humaines, on constate que "la santé physique et psychique, ainsi que
l'éducation de la jeunesse sont des facteurs importants de la vie d'une nation (...), un élément
essentiel de l'équilibre mental et social d'une communauté"239.
Dès 1912, l'un des principaux objectifs du modèle protectionnel est donc de suppléer
aux carences des mauvaises familles : "Quand la santé, la sécurité ou la moralité de l'enfant
sont menacées; quand il est vrai de dire qu'en réalité il n'a pas de parents ou qu'il vaudrait
mieux pour lui n'avoir jamais connu les siens, le législateur peut-il se détourner et refuser aux
pouvoirs publics le droit de pénétrer dans le sanctuaire profané de la famille ?"240. Cette
finalité est tout aussi présente dans la loi de 1965 : "Il existe des cas oià la santé, la sécurité, la
moralité ou l'éducation des enfants sont mis en danger, parce que les familles sont déficientes
ou incapables de faire face sans aide extérieure aux difficultés que pose l'éducation des
enfants"241.
Une des caractéristique du modèle protectionnel est donc la perte de confiance de
l'Etat dans la famille. Si celle-ci est un élément indispensable pour le maintien de la sécurité
publique, elle peut également s'avérer être l'origine de ce qui lui nuit. Par conséquent, il
appartient à l'Etat de garantir un difficile équilibre. D'un côté, la famille doit faire l'objet de
respect et de promotion. De l'autre, il faut en assurer un contrôle et la discipliner. Durant toute
son histoire, le modèle protectionnel est traversé par la tension qui existe entre la garantie de
la liberté des familles et des individus et les exigences de la sécurité publique et la liberté
individuelle : "Il ne peut être question, sous prétexte de protéger l'enfance, de restreindre les
pouvoirs de la famille. Le déplacement de l'autorité paternelle ne doit se faire qu'en cas
d'absolue nécessité et lorsqu'il y a lieu de craindreque la conduite des parents soit de nature à
dans le monde des adultes, cherchent à sortir de leur isolement en se groupant (...) Il est rare que les
bandes de jeunes qui se constituent ainsi se réunissent dans le but de commettre des infractions : la
plupart du temps la délinquance n'en est qu'une excroissance. Ce qui est caractéristique dans les bandes
de jeunes c'est l'importance du chef. Il ne faut pas oublier que les jeunes ont besoin d'autorité, et la
plupart des jeunes délinquants se plaignent de ce que les parents ont manqué de fermeté à leur égard
(...) Ces différentes considérations démontrent qu'il faut mettre tout en œuvre pour intégrer davantage
les jeunes à la société en sauvegardant avant tout l'intégrité des familles auxquelles ils appartiennent"
(Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse, Rapport, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1963-1964, n°
637/7, p. 7).
239 Proposition de loi sur la protection de la jeunesse. Développements, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1959-
1960, n° 567/1, p. 2.
240 Projet de loi pour laprotection de l'enfance, Rapport fait au nom de la section centrale par M. Colaert,
Séance du 27 avril 1892,Doc. pari. Ch.repr., sess. 1892-1893, n° 159,p. 100.
241 Projet de loi relatif à la protection de lajeunesse, Rapport, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1963-1964 n°
637/7, p. 7.
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compromettre la moralité, la sûreté ou la santé de renfant"242. Cette tension est également
très présente en 1965. La protection de la jeunesse "doit chercher sa voie entre deux dangers :
d'une part, celui de ne pas respecter suffisamment l'intégrité du foyer et, de l'autre, celui
d'intervenir trop tard lorsqu'un grave dommage a été causé à l'enfant et aux relations
familiales"243.
Si la lutte contre la délinquance juvénile est sa finaUté première, le paradoxe du
modèle protectionnel est de ne pas prévoirun traitement réellement différencié pour le mineur
victime d'une infraction ou d'une situation problématique et le mineur auteur d'une infraction.
La délinquance est fondamentalement perçue comme une des formes que peut prendre
l'inadaptation. Durant plusieurs décennies, la question de la spécificité des mineurs
délinquants sera donc mise en veilleuse, à l'exception des cas graves considérés comme rares
et exceptionnels. Elle reviendra progressivement à l'ordre du jour à partir des années 70
lorsque, dans un contexte socio-économique moins favorable, l'idéal de traitement et de
réhabilitation ne sera plus considéré comme une solution efficace pour enrayer la délinquance
juvénile.
Seuls certains aspects du modèle protectionnel seront abordés dans le présentchapitre.
Le premier est le droit à la protection du mineur qui est présenté comme le fondement de tout
le modèle (section 1). Le deuxième est la place que reconnaît le modèle protectionnel aux
droits de l'enfant en général (section 2). Le troisième est la logique d'intérêt sur laquelle
repose le modèle (section 3).
Section 1 Le droit à la protection
Tout le modèle protectionnel s'articule autour de l'idée que l'enfant a droit à une
protection. Comme l'a démontré le chapitre précédent, celle-ci était déjà présente dans les
pratiques de la fin du XIXe siècle. Elle sera consacrée par des textes durant le XXe siècle (§
242 Projet de loi pour laprotection de l'enfance, Rapport fait au nom de la section centrale par M. Colaert,
Séance du27 avril 1892, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1892-1893, n° 159, p. 100.
243 Projet de loi relatif à laprotection de lajeunesse, Exposé des motifs, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1962-
1963, n° 637/1, p. 3.
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1). Toutefois, cette reconnaissance formelle ne lèvera pas les ambiguïtés dont est frappée cette
protection (§ 2).
§1. La reconnaissance du droit à la protection dans les textes
Les deux textes fondateurs du modèle protectionnel en droit interne sont la loi du 15
mai 1912 sur la protection de l'enfance (A) la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la
jeunesse (C). Us reposent tous deux sur le droit de l'enfant à la protection, mais ne le
proclament toutefois pas explicitement. Durant la période qui sépare ces deux textes, deux
déclarations ont été adoptées au niveau international. A l'inverse, des textes de droit interne,
elles reconnaissent le droit de l'enfant à la protection. En outre, elles proclament d'autres
droits de l'enfant dans une perspective protectionnelle (B).
A. La loi du 15 mai 1912
Dès son premier rapport du 27 avril 1892, la section centrale fait référence au droit de
l'enfant à la protection ; "Dans notre siècle civilisé, l'enfant a le droit de vivre; il n'est plus la
propriété de ses parents"244. Après avoir fait l'inventaire des mesures de protection déjà
existantes, le rapporteur précise que "l'ensemble des mesures que nous venons d'énumérer
rapidement est encore bien insuffisant pour assurer au mineur la protection à laquelle il a
droit"245.
Mais quel est le contenu de cette protection garantie à l'enfant ? Vers quoi doit-elle
tendre ? La réponse à ces questions est essentielle pour déterminer le champ de l'intervention
protectionnelle. Le texte de la loi est muet à ce propos. Par contre, les premiers mots du
rapport deM. Colaert sont explicites : "L'opinion publique se préoccupe vivement du sort des
enfants moralement abandonnés. Des philosophes, des jurisconsultes, des magistrats, effrayés
244 Projet de loi pour la protection de l'enfance. Rapport fait au nom de la section centrale par M. Colaert,
Séance du 27 avril 1892, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1892-1893, n° 159, p. 107.
245 Ibidem, p. 100.
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des progrès de la criminalité et convaincus que nos lois répressives, malgré de notables
améliorations, sont impuissantes à arrêter le mal, invitent instamment le législateur à tourner
ses regards du côté de ces enfants et à organiser leur protection légale"246. La protection
reçoit ainsi un contenu un peu plus précis : elle est celle dont l'enfant a besoin pour ne pas
devenir délinquant. En d'autres termes, elle est, avant tout, un moyen dont se dote l'Etat pour
lutter contre la criminalité. La protection est conçue comme le droit de l'enfant à voir son
intérêt s'identifier avec l'intérêt général : " L'intérêt de l'enfant, l'intérêt de la famille, l'intérêt
de la société exigent une répression plus étendue et plus efficace des abus auxquels l'enfance
est exposée. C'est souvent le foyer paternel qui est infecté; c'est donc là qu'il faut agir, le plus
promptement, le plus efficacement possible"247. Suivant cette approche, la protection de
l'enfant a pour finalité prioritaire la garantie de la sécurité publique, et non l'épanouissement
individuel de l'enfant et le respect de sa liberté. Cela ne signifie pas que l'intervention
protectionnelle ne peut pas profiter à l'enfant, mais, plutôt, qu'en cas de contradiction entre
l'intérêt individuel de l'enfant et l'intérêt public, ce dernier doit primer.
La lecture qui est ainsi faite de l'intérêt général est toutefois restrictive. L'intérêt
général s'apparente plus, en réalité, à un intérêt collectif, c'est-à-dire à l'intérêt de certains et
non à l'intérêt de tous, et, en l'espèce, à l'intérêt de la classe dominante qui est au pouvoir.
Comment expliquer, sinon, que le modèle de la loi de 1912 ne répond pas aux questions qu'il
pose ? H situe, en effet, l'origine de la délinquance dans l'environnement et les carences socio-
économiques du milieu de vie de certaines catégories de la population. Par contre, il n'agit
nullement sur celles-ci. Il se concentre exclusivement sur des individus qui peuvent être
regroupés en trois catégories : les parents insuffisants, les enfants dangereux et les adultes qui
les pervertissent248. A l'inverse, un système qui privilégierait l'intérêt de tous, veillerait à
246 Ibidem.
247 Ibidem.
248 Cette option est clairement confirmée par leministre de laJustice qui estime que "c'est ici qu'apparaît le
caractère harmonieux du projet. Sur quels points s'accuse, de la façon la plus évidente, la faiblesse de
nos lois actuelles en matière de protection de l'enfance ? De quoi se plaignent surtout, et à juste titre, les
sociologues et les criminalistes, les autorités judiciaires et les institutions de bienfaisance ? Ils disent,
tout d'abord, que lorsque l'enfant est livré à des parents indignes, qui ne méritent pas d'exercer cet
admirable mission qui s'appelle la puissance paternelle; lorsque le foyer, au lieu d'être pour l'enfant le
principe même de sa formation morale, devient pour lui une école de dépravation et de crime, ils disent
- et ils n'ont que trop raison - que nos lois d'aujourd'hui ne permettent pas de soustraire l'enfant aux plus
pernicieuses influences. Ils disent ensuite - et je suis de leur avis - que si l'enfant a commis un méfait,
c'est un leurre, et souvent une faute, de soumettre l'enfant au régime répressif des adultes, à la
promiscuité des audiences où il devient un fanfaron du vice, à la dépression physique ou morale des
prisons d'oii il sortira peut-être plus mauvais, plus endurci au mal qu'il n'y était entré. Ils disent enfin - et
ce n'est aussi que trop vrai - que certains actes de la plus honteuse immoralité demeurent aujourd'hui
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d'abord agir sur l'environnement plutôt que sur les individus en garantissant à chacun ce qui
est nécessaire pour combler les manques qui ont motivé l'adoption de la loi.
L'ambiguïté qui affecte la loi de 1912 réside dans le fait que l'Etat est le premier
bénéficiaire de la protection alors que celle-ci est présentée comme un droit de l'enfant. En
effet, l'enfant n'a droit à la protection que pour autant qu'il accepte le projet que l'Etat a sur lui.
A défaut, il devient un "irrécupérable" dont il convient de se protéger. Cela est
particulièrement clair à propos des mesures qui peuvent être prises à l'égard des mineurs
délinquants. La prison est critiquée moins pour le mal qu'elle fait à l'enfant que pour les
conséquences que ce mal risque de causer à la société en général : "La peine de prison
prononcée contre un enfant de moins de seize ans n'est pas seulement inefficace, mais encore
nuisible : c'est infliger à l'enfant une tare qui perdurera à travers toute son existence. De plus
le conduire en prison, c'est le flétrir et, s'il est vicieux, en faire un vicieux incurable"249. De la
même manière, même si le traitement doit être adapté à la nature de l'enfant, il doit l'être
moins pour l'enfant que pour le bénéfice que peut en tirer le corps social : "Ces mesures ne
sont nullement exclusives d'une protection efficace de la société contre des malfaiteurs
précoces"250. La protection tient compte des caractéristiques de l'enfant avant tout dans un
souci d'efficacité de lutte contre la criminalité, et non pour garantir la spécificité de l'enfant
elle-même : "Puisqu'il est encore susceptible d'amendement, on doit s'efforcer de l'empêcher
de retomber dans la violation de la loi. Il faut donc regarder cette violation moins comme un
fait punissable que comme un symptôme de son état moral et dès lors lui appliquer un
traitement qui puisse avoir effet sur son individualité encore imprécise et malléable"251. Cela
explique que, sous le couvert de l'éducation, on peut, au nom de la protection, imposer des
traitements aussi sévères que les peines : "Le régime nouveau comportera dans de nombreux
cas une plus grande sévérité que le régime actuel du Code pénal. Mais cette sévérité
n'interviendra qu'à bon escient"252.
insuffisamment réprimés ou même tout à fait impunis" (Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart,
Ministre de la Justice, séance plénière duSénatdu 13mai 1912, Pasin., 1912, p. 401).
249 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de laJustice, séance plénière de la Chambre du
2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 317.
250 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de laJustice, séance plénière du Sénat du 13 mai
\9l2,Pasin., 1912, p. 404.
251 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du
2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 317.
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B. Les déclarations internationales
Durant la période qui s'étend de 1912 à 1965, deux déclarations internationales
proclament des droits de l'enfant : la Déclaration des droits de l'enfant de la Société des
Nations du 26 septembre 1924 (1) et la déclaration des droits de l'enfant des Nations Unies du
20 novembre 1959 (2).
Le paradoxe de ces textes est de faire formellement référence aux droits de l'enfant
tout en étant profondément inspirés de la philosophie protectionnelle oii ces droits n'occupent
pas une place centrale.
1. La Déclaration des droits de l'enfant de la Société des Nations du 26 septembre
1924
Au lendemain de la première Guerre mondiale, beaucoup d'enfants connaissent une
situation difficile. Le nombre d'orphelins est important et les conditions socio-économiques
sont précaires. Dans ce contexte, sur l'impulsion du Comité international de la Croix-Rouge et
de l'association internationale "Save the Children Intemational Union", la Société des Nations,
à l'unanimité, adopte, en 1924, la Déclaration des droits de l'enfant également connue sous le
nom de Déclaration de Genève253. Sur le plan juridique, cette déclaration n'a aucun effet
normatif en droit interne. En 1934, les Etats se sont cependant engagés à traduire ces
préceptes dans leur législation254.
Le texte comprend cinq points : 1° L'enfant doit être mis en mesure de se développer
d'une façon normale, matériellement et spirituellement; 2° L'enfantqui a faim doit être nourri;
l'enfant malade doit être soigné; l'enfant arriéré doit être encouragé; l'enfant dévoyé doit être
ramené; l'orphelin et l'abandonné doivent être recueillis et secourus; 3° L'enfant doit être le
premier à recevoir des secours en temps de détresse; 4° L'enfant doit être mis en mesure de
252 Ibidem.
253 Acepropos, voy. notamment E. VERHELLEN, La Convention relative aux droits de l'enfant, Louvain,
Garant, 1999, p. 80; M. ZANI, La Convention internationale des droits de l'enfant. Portée et limites,
Paris, Publisud, 1996, p. 1 et s.
254 E. VERHELLEN, La Convention relative aux droits de l'enfant, op. cit., p. 81.
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gagner sa vie et doit être protégé contre toute exploitation; 5° L'enfant doit être élevé dans le
sentiment que ses meilleures qualités doivent être mises au service de ses frères.
Formellement, le texte ne confère pas des droits aux enfants. H utilise l'expression
"l'enfant doit être" plutôt que les termes "l'enfant a droit". Dse présente donc plutôt commeun
programme d'éducation qui s'impose aux adultes et non comme un catalogue de droits
subjectifs reconnus à l'enfant. En cela, ce texte traduit parfaitement la philosophie
protectionnelle à l'égard des droits de l'enfant. Sans les nier, ils ne sont tout simplement pas
perçus comme essentiels puisque, a priori, personne ne remet en question l'idée qu'il faut
rechercher le meilleur pour l'enfant.
Le texte est profondément marqué par la conception qui veut que l'enfant est un être
naturellement inachevé et donc dans une position de faiblesse caractérisée et incapable sur le
plan juridique. Il ne comporte aucune définition de l'enfant, ce qui renvoie nécessairement
vers la notion de minorité du droit interne qui repose sur la même représentation.
La protection ainsi reconnue à l'enfant le place dans une position de double
dépendance à l'égard des adultes. D'une part, il est tributaire de ceux-ci pour obtenir la
protection qui lui est garantie. D'autre part, ce sont eux qui en déterminent le contenu et la
mesure. La protection se définit donc à partir du point de vue de l'adulte sur l'enfant et ses
besoins, et non à partir de l'enfant lui-même. Le texte ne garantit nullement à l'enfant le
respect de droits fondamentaux qui, même aunom de la protection, ne pourraient être ignorés.
Hreconnaît seulement que l'enfant doit disposer des moyens nécessaires pours'insérer dans la
société et devenir un adulte responsable à l'instar de ceux qui lui garantissent sa protection.
La Déclaration de 1924 présente des points de divergence et de convergence avec la
loi de 1912. Contrairement à la loi de 1912, laDéclaration de 1924 ne se présente pas comme
un instrument au service de la lutte contre la délinquance juvénile. En revanche, tout comme
la loi de 1912, elle n'a pas pour objet de garantir au mineur l'exercice de ses droits
fondamentaux et elle participe plutôt à la protection du modèle socio-économique et culturel
dominant.
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2. La Déclaration des droits de l'enfant des Nations Unies du 20 novembre 1959
Après la seconde Guerre mondiale, l'Organisation des Nations Unies remet la
Déclaration de Genève sur le chantier en vue d'établir un nouveau texte plus actualisé255. Le
20 novembre 1959, la Déclaration des droits de l'enfant est adoptée, à l'unanimité, par
l'Assemblée générale des Nations Unies. Ce texte n'est pas un traité international, mais une
déclaration qui n'a aucun effet contraignant en droit interne. Le texte contient un préambule et
proclame dix principes fondamentaux pour le bien-être et la protection des enfants.
Le préambule fait explicitement référence à la Déclaration universelle des droits de
l'homme et indique que "chacun peut se prévaloir de tous lesdroits et de toutes les libertés qui
y sont énoncés, sans distinction aucune". Il souligne que l'enfant, "enraison de son manque de
maturité physique et intellectuelle, a besoin d'une protection spéciale et de soins spéciaux,
notamment d'une protection juridique appropriée"256. Ainsi, tout comme la Déclaration de
1924, repose sur la conception qui veut que, si tout être est libre par essence, il n'accède
cependant à l'autonomie et à la responsabilité qu'au terme d'un processus éducatif. Dans cette
perspective, la Déclaration de 1959 a donc pour objet de déterminer quels sont les droits
spécifiques qui doivent êtrereconnus à l'enfant durant cette période d'apprentissage257.
Le texte reprend les principes de la Déclaration de 1924 tout en les complétant. 1°
Les droits proclamés doivent être reconnus à tout enfant sans discrimination. 2° L'enfant doit
bénéficier d'une protection spéciale procurée notamment par la loi pour se développer dans
des conditions de liberté et de dignité. L'intérêt de l'enfant doit être la considération
déterminante. 3° Dès sa naissance l'enfant a droit à un nom et une nationalité. 4° L'enfant doit
bénéficier de la sécurité sociale et des soins appropriés. Lui et sa mère ont notamment droit à
des soins prénatals et postnatals adéquats. L'enfant a droit à une alimentation, à un logement,
à des loisirs et à des soins médicaux appropriés. 5° L'enfant physiquement, mentalement ou
socialement désavantagé doit recevoir le traitement, l'éducation et les soins spéciaux que
nécessite son état ou sa situation. 6° Comme l'enfant a besoin d'amour et de compréhension, il
doit, autant que possible, grandir sous la sauvegarde et sous la responsabilité de ses parents.
255 E. VERHELLEN, La Convention relative aux droits de l'enfant, op. cit., p. 82.
256 La nécessité de cette protection particulière avait déjà été reconnue par la Déclaration universelle des
droits de l'homme.
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L'enfant en bas-âge ne doit pas, sauf circonstances exceptionnelles, être séparé de sa mère.
Les pouvoirs publics ont le devoir de prendre un soin particulier de l'enfant sans famille ou de
ceux qui n'ont pas de moyens d'existence suffisants. Il est souhaitable que des allocations
soient octroyées aux familles nombreuses. 7° L'enfant a droit à une éducation gratuite et
obligatoire au moins aux niveaux élémentaires. L'intérêt supérieur de l'enfant doit être le
guide de ceux qui ont la responsabilité de son éducation et son orientation; cette responsabilité
incombe en priorité à ses parents. L'enfant doit avoir toutes possibilités de se livrer à des jeux
et à des activités récréatives qui doivent être orientées vers les fins visées par l'éducation. 8°
L'enfant doit toujours être parmi les premiers à recevoir protection et secours. 9° L'enfant doit
être protégé contre toute forme de négligence, de cruauté et d'exploitation, il ne doit pas être
soumis à la traite. L'enfant ne doit pas être admis à l'emploi avant d'avoir atteint un âge
minimum approprié. 10 ° L'enfant doit être protégé contre les pratiques qui peuvent pousser à
la discrimination. H doit être élevé dans un esprit de compréhension et de tolérance, et dans le
sentiment qu'il lui appartient de consacrer son énergie et ses talents au service de ses
semblables.
Outre ce qui a déjà été relevé à propos de la Déclaration de 1924, deux observations
supplémentaires peuvent être formulées. D'un côté, une grande place est réservée à l'intérêt de
l'enfant. Qu'est-ce que recouvre cette notion ? S'agit-il d'un droit de l'enfant ? S'agit-il, au
contraire, de la valeur par rapport à laquelle doit s'apprécier la mise en œuvre des droits ? Le
texte n'est pas explicite à ce propos. De l'autre, le texte souligne l'importance des parents qui
sont les premiers responsables de l'éducation et, qui, à ce titre, doivent être soutenus par les
pouvoirs publics. Cette insistance sur la responsabilité des parents est un élément
caractéristique propre à de nombreuses législations protectionnelles. Elle permet de légitimer
d'autant mieux les interventions au sein de la famille pour vérifier l'existence de carences et,
éventuellement, y remédier.
Même si certains droits proclamés sont plus précis que dans la Déclaration de 1924,
l'enfant ne se voit pas reconnaître pour autant la faculté d'en revendiquer lui-même le respect.
Il reste soumis aux règles de "l'irresponsabilité propre à l'enfant" et de "l'incapacité juridique"
qui en est lecorollaire. Ce texte, marqué historiquement et culturellement, renforce l'approche
protectionnelle selon laquelle l'Etat veut ce qui a de meilleur pour les enfants. Ainsi, les droits
fondamentaux spécifiques à l'enfant se réduisent à un programme de lutte contre certains
257 Sur cette question, voy. I. THERY, Le démariage, Paris, Ed. Odile Jacob, 1993, p. 342.
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fléaux de l'époque. L'image idéale de l'enfant qui est véhiculée par le texte est celle de l'enfant
bourgeois des pays occidentaux nantis. Toute situation qui n'y correspond pas autorise une
intervention à l'égard de la famille et de l'enfant.
C. La loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse
Les auteurs de la loi du 8 avril 1965 se situent dans le prolongement de la Déclaration
de 1959. Lors des débats en séance publique de la Chambre, le rapporteur, M. Terwagne,
déclare que "la politique de protection de la jeunesse, comme on désire désormais la vouloir
dans notre pays, est conforme à cette déclaration des droits de l'enfant, et doit prendre en
considération une série,de principes"258 dont le premier est que "l'enfant et l'adolescent
doivent, en toutes circonstances, être traités commeune personne, comme un sujet de droit, et
non comme un objet de droit. Le mineur d'âge n'est pas un objet sur lequel l'adulte peut
prétendre exercer des droits absolus. Cette qualité de personne confère au mineur d'âge la
protection soHdaire et la garantie de la satisfaction de ses besoins fondamentaux"259.
Formellement, la reconnaissance de la qualité de sujet de droit du mineur fonde son
droit à une protection spéciale pour "le préparer à sa vie adulte"260. Toutefois, comme le
souligne M. Terwagne, cette qualité de "sujet de droit" se réduit en fait à la qualité de
"personne". Le mineur est appréhendé comme un être humain, et, en cela, distingué de la
chose ou de l'animal. En revanche, le législateur de 1965 ne remet pas en question l'image du
mineur perçu comme un être humain inachevé. En se référant formellement à sa qualité de
sujet de droit, il n'envisage le mineur que conformément à l'approche civiUste, c'est-à-dire
comme un êtretitulaire de droits, mais incapable de lesexercer et d'en exiger, seul, le respect.
Au contraire, le législateur de 1965 insiste sur la faiblesse du mineur et donc sur la
protection spécifique dont il doit faire l'objet. Plus précisément le mineur a droit à "un statut
social et juridique particulier" dont les règles relatives à la minorité et à la puissance
258 Projet de loi relatif à laprotection de lajeunesse, Ann. Pari, Ch. repr., session 1964-1965, séance du 18
novembre 1964, p. 7.
259 Ibidem.
260 Projet de loi relatif à laprotection de lajeunesse, Exposé des motifs, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1962-
1963, n° 637/1, p. 2.
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paternelle sont le socle261. La famille est considérée comme "le milieu humain le plus apte à
réducation"262, même si "la dépendance des enfants envers leurs parents est loind'être totale,
car la communauté a le droit de contrôler l'exercice de la puissance patemelle"263. Le champ
de ce contrôle sera d'autant plus étendu que, dorénavant, il est admis que la protection dont
doit bénéficier l'enfant ne se limite plus "à la satisfaction de besoins d'ordre physiologique. La
croissance exige un milieu favorable, milieu affectif, social et culturel"264.
La protection de la jeunesse garantie par l'Etat est toutefois conçue comme supplétive
par rapport à l'action des parents : "Les initiatives en faveur d'un enfant dont le
développement normal est menacé sont, avant tout, du ressortdes parents"265. Par le biais de
la protection sociale qui est instaurée par la loi, "les pouvoirs publics doivent aider les
familles en difficulté"266. "Lorsque les conseils et les offres d'assistance de la protection
sociale de l'enfance sont refusés ou négligés sans motif valable, il y a entre les parents et la
communauté un conflit que la protection judiciaire de l'enfance doit nécessairement
arbitrer"267. "Cet arbitrage de la protection judiciaire est aussi indispensable sur le plan de la
prévention que sur celui de l'action curative. La nécessité d'une intervention précoce mais
respectueuse des droits de la famille, lorsqu'ils sont conformes aux intérêts fondamentaux de
l'enfant, commande qu'il soit fait appel à cet arbitrage chaque fois qu'une mesure
contraignante paraît nécessaire pour préserver l'enfant contre le danger qui menace son
développement268".
Ce qui fait l'objet de la protection ce sont les besoins fondamentaux du mineur. Quels
sont-ils ? Le texte ne les définit pas. Pour les auteurs de la loi, c'est principalement les
spécialistes de la médecine et des sciences humaines qui sont en mesure de les déceler :
"Toute décision judiciaire ou administrative de nature à retentir sur le devenir d'un enfant, sur
son évolution physique et morale, surson éducation ne devrait intervenir sans que la personne
du sujet et les conditions générales de son évolution n'aient été soigneusement étudiées. C'est
261 Projet de loi relatif à laprotection de la jeunesse, Ann. Pari, Ch. repr., session 1964-1965, séance du 18









pourquoi il est souhaitable que l'autorité appelée à statuer prenne l'avis de techniciens
expérimentés : pédiatres, psychologues, spécialistes de la neuro-psychiatrie infantile"269.
Le droit à la protection de l'enfant se présente donc comme un droit spécifique de
l'enfant qui lui est reconnu en fonction de sa faiblesse naturelle. Toutefois, ce droit ne peutpas
être exercé personnellement par l'enfant. En outre, son contenu matériel est vague. D'un côté,
il évoque les obligations qui sont liées à la fonction parentale par rapport aux besoins des
mineurs. De l'autre, il sert d'appui à l'intervention étatique dont on a pu observerqu'elle repose
prioritairement sur la recherche de la sécurité publique et non sur le respect de la subjectivité
de l'enfant. Dans ces conditions, il paraît difficile de considérer que le droit de l'enfant à la
protection sur lequel est fondé le modèle protectionnel constitue réellement un droit subjectif
dans le chef de l'enfant.
§2. Les ambiguïtés du droit à la protection
En apparence, le modèle protectionnel introduit une cohérence dans le regard porté sur
l'enfant. Il est un être faible qu'il faut protéger. En cela, il prolonge la perspective du modèle
précédent. La nouveauté du modèle protectionnel consiste à instaurer une protection de sa
personne contre les abus, les négligences graves, les carences et l'inadaptation de ses parents,
contre les influences néfastes de son milieu de vie, mais également contre lui-même. Enfin, le
modèle protectionnel prétend également protéger le mineur contre l'action de la puissance
publique en imposant qu'elle soit nécessairement éducative, même si elle est la réponse à un
fait infractionnel.
Laprotection dont il est ainsi question est toutefois fort ambiguë. D'une part, elle n'est
nulle part définie et se réfère à des notions vagues et floues (A). D'autre part, elle est
profondément marquée par les liens étroits qu'elle a entretenus, depuis son origine, avec la
lutte contre la délinquance juvénile (B).
269 Ibidem.
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A. Des références vagues et floues
La philosophie protectionnelle s'articule autour de trois notions : la protection,
l'éducation et l'autorité. Toutefois, chacun de ces concepts peut faire l'objet de significations
variées et évoquer des réalités différentes, ce qui contribue au caractère vague et flou des
références sur lesquelles repose le modèle270.
Premièrement, l'ambiguïté de la protection est liée aux différents sens qui peuvent être
attribués à ce terme. La protection consiste à mettre quelqu'un à l'abri d'un danger, d'une
attaque, d'une menace271. Cependant, dans cette acception, le verbe protégerpeut s'utiliser de
manière transitive (protéger quelqu'un ou quelque chose) ou pronominale (se protéger soi-
même de quelqu'un ou de quelque chose). En outre, le verbe "protéger" peut également avoir
d'autres sens et signifier, notamment, "patronner quelqu'un, faciliter sa réussite par un appui
moral ou matériel". On dira alors que ce dernier bénéficie de protections. "Protéger" peut
aussi exprimer le fait de "favoriser et encourager la naissance ou le développement d'un
projet", tel un mécène qui décide de protéger une initiative.
Ni la loi de 1912, ni celle de 1965 ne donnent une définition de la protection. Dans
leur application, ces textes peuvent donc conduire à des interprétations très différentes, voire
contradictoires, en fonction de la signification de la protection qui est retenue. Ainsi, en
pratique, les mesures prises à l'égard d'un jeune varieront sensiblement suivant que leur est
assignée comme finalité la protection de la société contre le danger que représente la situation
problématique du mineur ou la protection des intérêts et de la personne de ce dernier.
L'indétermination de la protection peut aussi avoir des conséquences sur la manière dont les
intervenants assument leur rôle. A titre d'exemple, le juge prendra des décisions différentes
suivant qu'il considère que sa fonction première est de garantir la sécurité publique ou de
patronner le mineur.
270 Sur la technique législative du recours aux notions àcontenu variable, voy. infra Section 3. Une logique
d'intérêt, § 2. L'intérêt du mineur, unconcept à contenu variable, A. Le recours aux concepts à contenu
variable comme technique législative.
271 Sur cette définition de la protection et celles qui suivent, voy. le Dictionnaire Le Petit Robert, Paris,
1981.
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A l'inverse, il faut observer que les deux déclarations internationales de 1924 et de
1959 nomment les éléments constitutifs de la protection dont doivent faire l'objet les enfants.
Ces précisions sont rendues nécessaires par le fait que ces déclarations proclament
formellement des "droits", même si ceux-ci ne constituent pas réellement des droits subjectifs.
Par contre, ces textes n'ayant aucun caractère contraignant en droit interne, il n'est pas
possible de vérifier dans quelle mesure le caractère "nommé" des éléments de la protection
réduit réellement le risque de voir, en pratique, la protection interprétée en faveur de la société
alors que, dans les textes des déclarations, elle se présente principalement comme une
protection de l'enfant.
Quelle que soit l'acception retenue, la protection suppose que son auteur est titulaire
d'un pouvoir. Par contre, en protection de la jeunesse, il n'est pas aisé de déterminer le
bénéficiaire de l'exercice de ce pouvoir : celui qui en est titulaire ou celui qui n'en a pas. Mais,
même dans les cas où la protection est exercée au bénéfice du plus faible, il paraît cependant
difficilement concevable que son auteur la lui accorde au prix de la perte de son pouvoir, ce
qui tend à confirmer que la protection ne fait pas disparaître le rapport de force : celui qui a le
pouvoir le conserve; celui qui n'en jouit pas ne l'acquiert pas même s'il peut bénéficier d'une
aide de celui qui en est titulaire. La protection n'apparaît donc pas comme un instrument
adéquat permettant à l'individu de se protéger du pouvoir ou de le remettre en question. Cette
limite par rapport au pouvoir est sans doute ce qui explique que la protection de la jeunesse
est traversée par des "allers - retours" entre la version transitive de la protection animée par
une générosité et une volonté de garantir le respect dû à la personne de l'enfant, et la version
pronominale animée par un impératif de survie et le souci de maintenir l'ordre et la sécurité
publics272.
Deuxièmement, tant le législateur que les acteurs de terrain invoquent de manière
quasi incantatoire la finalité éducative de la protection. Il faut protéger en éduquant et éduquer
en protégeant. Mais un tel objectif est, en réalité, très ambigu tant l'éducation est également un
concept flou susceptible d'interprétations diverses et contradictoires. H est généralement
272 L'ambiguïté du sens de laprotection de la jeunesse est parfaitement illustrée par l'observation de M. van
de Kerchove qui relève que, lors des travaux parlementaires de la loi de 1965, "M. Terwagne avait
proposé de modifier le titre du projet comme suit : 'Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse en
danger', ce à quoi certains membres ont fait remarquer 'qu'il était évident que le fait de parler de
protection laisse supposer que quelqu'un est endanger' " (M. van de KERCHOVE, Ledroitsanspeines.
Aspects de la dépénalisation en Belgique et aux Etats-Unis, Bruxelles, Publications des Facultés
Universitaires Saint-Louis, 1987, p. 117).
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admis que faire œuvre d'éducation à l'égard d'un enfant signifie exercer, sur lui, une action en
vue de le soumettre à un apprentissage. Mais en quoi consiste cet apprentissage et à quoi doit-
il mener ? Il s'agit d'une réalité complexe qui se traduit notamment dans la double origine
étymologique du terme "éducation". D'une part, educare signifie "dresser, instruire, former".
C'est l'idée de faire "rentrer dans le moule", de "rendre adapté". Dans cette perspective,
l'apprentissage consiste notamment à apprendre les règles, à les intégrer et s'y conformer. Ce
qui est mis en avant est ce qui précède l'enfant, c'est-à-dire l'héritage qu'il doit respecter.
D'autre part, educere signifie "tirer hors de", "mettre au jour", "faire éclore". L'idée sous-
jacente est celle de faire advenir ce qui n'est pas encore actualisé, de permettre la singularité et
la particularité. Ici, ce qui est mis en avant et qui doit être respecté, c'est ce qui est propre à
l'enfant, sa personnalité. En règle générale, aucun de ces deux extrêmes ne se retrouve à l'état
pur dans la réalité. L'action éducative se présente plutôt comme une variété de combinaisons,
aux multiples nuances, de ces deux approches en lien étroit avec l'appréciation discrétionnaire
de la personne en position d'éducateur.
Affecter une finalité éducative à la protection ne permet donc pas de donner à ce
dernier terme un sens plus précis. Au contraire, cette finalité entretient l'ambiguïté. Si, à
travers l'éducation, l'apprentissage et le respect des règles sont mis en avant, le caractère
éducatif peut être utilisé pour justifier une protection de la société. Par contre, si, dans
1éducation, le respect de ce qui est propre à l'enfant est tenu comme prioritaire, celle-ci peut
motiver une protection plus orientée en faveur du mineur.
Troisièmement, le modèle protectionnel repose sur la conviction quel'action éducative
à l'égard des enfants ne peut s'exercer qu'en s'appuyant sur une autorité qu'il s'agisse de celle
des parents ou des instances étatiques. Mais l'autorité est un concept aussi flou que les deux
précédents. D'une part, le terme suggère l'idée de pouvoir et de commandement. D'autre part,
il évoque l'idée d'auteur {auctor), c'est-à-dire à celui qui écrit une pièce jouée par un acteur.
Faire autorité, signifie alors permettre à l'autre de devenir pleinement acteur. Dans ces
conditions, s'il paraît acquis que l'autorité est un outil nécessaire pour remplir la fonction
éducative, son contenu et les modalités selon lesquelles elle doit s'exercer restent, pour une
bonne part, indéterminés. Par conséquent, l'autorité ne permet pas non plus de définir plus
précisément le contenuet les finalités de la protection.
131
En définitive, les notions de "protection", "d'éducation" ou "d'autorité", évoquent
chacune des relations de pouvoir et de rapports de force à l'égard des enfants. Elles peuvent
chacune recevoir plusieurs acceptions parmi lesquelles aucun choix n'a été formulé en termes
exphcites par les textes. A la question "à quoi doit servir l'exercice du pouvoir à l'égard des
enfants ?", les textes laissent sous-entendre que la finalité poursuivieest de faire de l'enfantun
bon citoyen. Par contre, ces mêmes textes n'apportent aucune réponse à la question "qu'est-ce
qu'un bon citoyen ?". Us n'indiquent pas non plus, de manière positive, comment le pouvoir
doit être exercé par ceux qui en sont titulaires pour atteindre cet objectif. Le législateur se
borne à désigner les situations qui sont contraires à l'objectif qu'il poursuit tout en ne leur
fixant pas de contours précis et en laissant le soins aux autorités de le faire dans chaque cas
d'espèce.
B. Des lois de défense sociale
Le caractère flou des finaUtés de la protection dans les lois de 1912 et de 1965 pose la
question de la référence ultime du modèle protectionnel : la société ou l'enfant ? L'intérêt
général ou l'intérêt particulier du mineur ? La sécurité de tous ou la liberté de l'enfant et de sa
famille ?
Les deux lois de 1912 et de 1965 se sont essentiellement construites en réaction au
phénomène de la délinquance juvénile273. Leur objet était double : d'un côté, prévenir cette
délinquance, et, de l'autre, y réagir plus efficacement. Elles ont été votées dans un contexte de
273 La délinquance juvénile n'est toutefois pas facile à définir. Comme le souligne F. TETARD "La
locution "délinquance juvénile" réfère à deux catégories : celle de l'âge et celle du délit, elle a donc
toutes les apparences de laclarté. Pourtant une rapide analyse montre que, si elle bénéficie a priori d'un
consensus, ce consensus cache des interprétations différentes, qui sont loin d'être explicites. Une notion
voyage et prend diverses colorations selon ses voisinages, ses fréquentations. Elle sedéfinit par rapport
à d'autres notions, protégeant autant que possible sa spécificité et contrôlant ses zones frontières. La
délinquance juvénile" voisine ainsi avec "l'enfance coupable" et "l'enfance malheureuse", "l'enfance en
danger" et "l'enfance à protéger", puis avec "la jeunesse", "la crise de la jeunesse", "la crise de
l'adolescence", puis plus récemment, avec "l'inadaptation sociale", "la déviance", "la marginalité"... La
liste n'est pas limitative. Il faudrait essayer de situer ces diverses notions dans un temps etun espace, et
circonscrire leurs zones de recouvrement. Certaines notions sont plus affirmées à certaines périodes que
d'autres, mais il serait artificiel de vouloir les présenter comme se succédant les unes aux autres. Selon
les milieux, les contextes, les lieux de parole, on utilise plus volontiers une notion qu'une autre et lesens
de chacune procède par sédimentations successives" (F. TETARD, "Délinquance juvénile : stratégie,
concept ou discipline ?", Problèmes de la jeunesse, marginalité et délinquance juvénile, interventions
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moral panic créé par leurs promoteurs qui ont très lourdement insisté sur l'accroissement et le
changement de la délinquance et sur la nécessité d'une réponse urgente et adaptée.
La protection de la jeunesse a été présentée comme la réponse à deux lacunes
principales du droit pénal classique comme instrument de gestion de la délinquancejuvénile :
l'acquittement des mineurs qui n'avaient pas le discernement et l'inefficacité de la prison. Par
conséquent, l'introduction d'un droit adapté pour les mineurs permettait également de
renforcer la légitimité du modèle pénal en vigueur à l'égard des majeurs. En effet, puisque
l'enfant n'est pas un être parfaitement accompli, il doit faire l'objet, à travers la mise en œuvre
d'un modèle adapté, d'un apprentissage qui le prépare à comprendre et accepter le modèle des
adultes. Le modèle protectionnel s'est ainsi caractérisé par un double élargissement de la
réaction sociale face au phénomène de la délinquance juvénile.
Le premier élargissement est celui du champ d'application de la réaction sociale. H se
situe à l'entrée du processus d'intervention. En effet, alors que le droit pénal classique rejetait
les mineurs auteurs d'un fait infractionnel qui n'avaient pas le discernement, le modèle
protectionnel rend possible une réaction sociale à l'égard de tous les mineurs délinquants
qu'ils aient ou non le discernement. Il élargit ainsi le champ pénal sensu latoHA. En outre, le
modèle protectionnel cherche à prévenir la délinquance par l'élimination de certains risques.
D'une part, il permet une intervention contraignante ante delictum à l'égard de mineurs qui
n'ont pas commis d'infraction, c'est-à-dire ceux qui en raison de leur caractère dangereux
(1912) ou de leur état de danger (1965) sont des délinquants potentiels. D'autre part, le
modèle protectionnel ne se limite pas à l'action directe à l'égard des mineurs. Les parents
peuvent faire l'objet d'une intervention contraignante ce qui constitue une action indirecte à
l'égard de l'enfant. Ce contrôle des familles repose sur la possible dangerosité des parents qui,
par leur action ou leur abstention, influencent négativement leur enfant.
Le second élargissement se situe à la fin du processus et consiste en la diversification
des formes d'intervention. La protection prend la forme du traitement. Celui-ci est présenté
comme plus approprié que la peine pour réagir à la dangerosité d'un être perçu comme non
encore accompli et jugé irresponsable. Le traitement a pour objet de redresser ce qui est
sociales au milieu des années 1980, Vol. 2, "Délinquance des jeunes. Questions politiques etproblèmes
de recherche.", Vaucresson, C.R.I.V., 1985,p. 127).
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défectueux. A cette fin, il doit pouvoir prendre des formes variées pour tenir compte, dans
chaque cas d'espèce, de la personnalité et du milieu de vie du mineur. Sa durée doit être
indéterminée puisqu'il doit être appliqué tant que la cause de la dangerosité n'a pas disparu. Il
n'est pas nécessairement proportionnel à l'acte commis puisque son objet n'est ni la répression
d'un comportement ni la rétribution d'une faute. En raison de ces caractéristiques, le
traitement est tenu comme une forme de réaction sociale plus apte à intégrer la dimension
éducative que requiert l'intervention à l'égard d'un être inachevé. En revanche, rien n'empêche
le traitement de présenter des similitudes avec la peine telles que la privation de liberté, la
contrainte, etc. Dans une perspective de défense sociale, cette question est cependant jugée
secondaire pour autant que le traitement garantisse la sécurité tout en étant adapté au
redressement à effectuer.
Ce double élargissement du champ pénal sensu lato s'organise autour de l'abandon de
la responsabilité pénale individuelle comme notion centrale au profit du concept de
dangerosité sociale. Mais les liens entre dangerosité et responsabilité restent cependant étroits.
D'une part, le modèle protectionnel n'opère pas de rupture avec le modèle fondé sur la
responsabilité pénale. Il vient seulement le compléter dans le but de "mieux" réprimer275.
Même s'il repose sur la théorie de la défense sociale et le déterminisme, la réaction sociale ne
se déplace pas de l'individu vers le miheu physique ou social. L'individu criminel ou
potentiellement criminel reste l'objet central de l'intervention à travers le traitement dont il fait
l'objet. En d'autres termes, les objectifs restent les mêmes, mais les moyens changent. D'autre
part, comme l'a souligné Michel van de Kerchove, la notion de dangerosité a besoin de la
notion de responsabilité pénale pour être fonctionnelle276. H s'entretient entre les deux
notions une relation dialectique : si la dangerosité a permis à la responsabilité pénale de se
maintenir, cette dernière permet à la première de tenir. Tout d'abord, si la responsabilité
morale n'est plus nécessaire pour entamer l'action ante delictum, elle devient nécessaire à
l'arrivée. Letraitement nécessite généralement le consentement de celui qui en fait l'objet pour
être efficace. Plus spécifiquement chez les mineurs, il vise également l'acquisition parceux-ci
des capacités nécessaires pour se conduire en êtres responsables. Ensuite, la dangerosité
repose sur le principe de causalité et non plus sur celui d'imputabilité. La causalité peut
274 F. TULKENS et F., DIGNEFFE, "La notion de dangerosité dans la politique criminelle en Europe
occidentale", op. cit., p. 198.
275 Ibidem, p. 195.
276 M. van de KERCHOVE, "Culpabilité et dangerosité. Réflexions surla clôture desthéories relatives à la
criminalité", op. cit., p. 299-300.
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s'avérer être sans fin. Pour que l'intervention fondée sur la dangerosité puisse principalement
se limiter au délinquant, il paraît nécessaire de réintroduire l'imputabilité, ce qui suppose une
certaine responsabilité. Enfin, la douceur relative des traitements fondés sur la dangerosité a
pour effet d'engendrer une certaine insécurité collective. Il est nécessaire de maintenir des
possibilités de démonstrations de force exemplaires que permet la responsabilité par le
prononcé de peine dans des cas présentés comme exceptionnels. On pense notamment au
mécanisme du dessaisissement que l'on trouve dans la loi du 8 avril 1965.
Ainsi, malgré leurs intitulés respectifs qui suggèrent une protection au bénéfice du
mineur, les lois de 1912 et de 1965 se présentent avant tout comme des lois de défense
sociale. Toutefois, cette volonté de protéger la société n'apparaît pas au grand jour et préfère
se tapir dans l'ombre de l'affimiation formelle de la protection de l'enfant, ce qui, sans doute,
sous-entend également une volonté de promouvoir la protection du mineur tant qu'elle n'entre
pas en conflit avec l'intérêt social. En outre, même si elles témoignent que la pensée pénale est
traversée par plusieurs courants qui, en apparence, s'opposent l'un à l'autre, ces lois
démontrent, au contraire, que ceux-ci s'articulent entre eux de manière dialectique de sorte
qu'ils procèdent par alluvions poursaisir un champ plus étendu277. Les multiples mécanismes
juridiques issus de la combinaison de ces différents courants de pensée traduisent une
conception selon laquelle la répression, la contrainte et le contrôle sont des conditions
nécessaires dans l'organisation de la lutte contre la délinquance. On réfléchit sur les formes et
les modalités du pénal sensu lato, pas sur son principe et sa nécessité. Cette conviction
inébranlable apparaît comme une limite infranchissable. Ellemarquera de son empreinte toute
l'histoire de la protection de la jeunesse. Sans doute repose-t-elle sur un sentiment de peur et
d'insécurité collective qui, en soi, est respectable dans le chefde ceux qui se sentent menacés.
Mais ce sentiment - comme tout sentiment d'ailleurs - n'a pas réellement de fondement
rationnel, même si le groupe majoritaire qui le ressent cherche généralement à en donner une
explication logiquepour justifier les réactions qu'il produit.
277 A ce propos, voy. notamment F. TULKENS et F., DIGNEFFE, "La notion de dangerosité dans la
politique criminelle en Europe occidentale", Dangerosité etjustice pénale. Ambiguïté d'une pratique,
sous la direction de Ch. Debuyst, Genève, Médecine et Hygiène, 1981, p. 191 et s.; M. van de
KERCHOVE, "Culpabilité et dangerosité. Réflexions sur la clôture des théories relatives à la
criminalité", ibidem, p. 291 et s..
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Section 2 Les droits du mineur
Comme cela vient d'être souligné, le modèle protectionnel opère une certaine
individualisation du mineur dans une perspective de défense sociale et de lutte contre la
délinquance juvénile. Dans ces conditions, on pourrait s'attendre à ce que, au-delà de la
reconnaissance de la personne du mineur, ce modèle s'attache à garantir ses libertés et ses
droits, tout comme la justice pénale met des limites à l'action de la contrainte étatique à
l'égard du majeur. Il ressort toutefois des développements qui vont suivre que le modèle
protectionnel, tel qu'il a été mis en œuvre par les lois de 1912 et 1965, entretient des relations
complexes avec les droits du mineur : il ne les proclame pas, mais il ne les dénie pas
complètement.
Conformément à la doctrine du parens patriae, le modèle protectionnel relève d'une
philosophie généreuse, mais paternaliste. H s'agit d'un paternalisme structurel qui doit être
distingué de l'approche paternelle dont peuvent témoigner certains acteurs. Selon cette
théorie, l'Etat exerce à l'égard de la famille, des parents et de l'enfant, une fonction éducative
fort comparable à celle des parents au sein de la famille. Dans ces conditions, il est assez
logique que le mode de gestion des conflits auquel recourt l'Etat se construise sur le modèle
de l'autorité discrétionnaire se voulant bienfaisante qu'utilise le père, et non sur le mode du
conflit de droits. Mais, le modèle protectionnel n'a cependant pas pu évacuer toute référence
aux droits des mineurs. Ainsi, par exemple, le caractère contraignant de l'intervention étatique
pose nécessairement la question du respect des droits fondamentaux tels que le droit à la
liberté et à la vie privée et familiale des enfants et de leurs parents. De même, la protection
judiciaire de la jeunesse pose la question des garanties de procédure qui peuvent constituer
tout autant des remparts contre l'ingérence étatique que la contre-partie par laquelle la faire
admettre.
Pour tenter de mieux percevoir la place reconnue aux droits du mineur dans le modèle
protectionnel, l'analyse qui suit s'articule autour de trois grands thèmes. Le premier est celui
de la juridiction spéciale (§ 1). Ce point est consacré aux acteurs de l'intervention judiciaire, à
leur statut et à leur rôle respectif. Il permettra de dégager le modèle de justice autour duquel
s'organise la protection de la jeunesse. Le deuxième thème est celui du champ d'intervention
du modèle protectionnel (§ 2). Les variations de son étendue tout au long du XXe siècle
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posent d'intéressantes questions du point de vue des droits des mineurs. Le troisième thème
est la procédure (§ 3). Ni la loi de 1912, ni celle de 1965, n'ont introduit une procédure
protectionnelle sui generis. Par conséquent, sauf quelques exceptions expressément introduite
par ces législations, ce sont les règles de la procédure correctionnelle qui s'appliquent. Tant
cette référence au droit commun que les dérogations qui y sont faites sont éclairantes quant à
la place réservée aux droits du mineur dans le modèle protectionnel.
§1, La juridiction spéciale
Une des principales innovations de la loi du 15 mai 1912 est la création d'une
juridiction spéciale, le tribunal des enfants, pour connaître des mineurs traduits en justice.
' Dans la longue gestation de la loi, le tribunal des enfants est l'élément qui est apparu en
dernier lieu. Ce n'est qu'en 1911 que l'institution est, pour la première fois, évoquée dans les
travaux parlementaires278. Sa création doit beaucoup à des expériences étrangères279 et aux
pratiques qui existaient déjà dans certains arrondissements280.
Une fois acquis, le principe de la juridiction spéciale fut déterminant pour l'adoption
du modèle protectionnel. En effet, en soi, le modèle pénal ne rend pas nécessaire le recours à
une juridiction spéciale. Seule la nature éducative et préventive, et non plus pénale, de
l'intervention protectionnelle justifie qu'il soit fait appel à un juge particulier pour la mettre
en oeuvre281. Pour les promoteurs du modèle protectionnel, il faut pour l'enfant "une
juridiction appropriée à sa nature et ses besoins. H n'est pas possible et il est dangereux de
278 Rapport fait le 31 janvier 1912 au nom de la section centrale par R. Colaert sur les amendements
proposés par le gouvernement, Pasin., 1912, pp. 283 et s.
279 II s'agit notamment des juvénile courts américaines. A leur sujet, il faut cependant relever qu'elles sont
compétentes tant pour les mineurs délinquants que pour les mineurs "dépendants" et "négligés". Voy.
M. van de KERCHOVE, Le droitsanspeines. Aspects de la dépénalisation en Belgique et auxEtats-
Unis, Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 1987, p. 136.
280 Voy. supra Chapitre 1. Le modèle civil et pénal. Section 2. Le mineur délinquant, §2. L'évolution des
pratiques, A.Lespoursuites et l'action des comités de défense desenfants traduits enjustice.
281 "La fin poursuivie par le législateur n'est plus un système de répression, c'est un système d'éducation et
de préservation (...) C'est la première pierre d'un nouvel édifice, œuvre d'éducation, de préservation,
d'amendement. Il ne s'agit plus d'introduire l'idée de la répression sous aucune forme quelconque. S'il
faut mettre les moyens en rapport avec la fin, la conception de l'article 12 est encore trop pénétrée des
idées de la justice ordinaire" (Intervention du député Denis, séance plénière de la Chambre du 2 avril
1912, Pasin., 1912, p. 324). Ainsi, lorsqu'à partirdes années 1980, certains juges de la jeunesseont eux-
mêmes, partiellement, abandonné ce régime éducatif au profit d'un retour à la sanction, voire à la
pénalité, ils ont affecté la cohérence de leur propre institution et ils en ont affaibli le fondement.
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confondre l'enfant amené en justice avec l'adulte qui est inculpé, parce que, dans le jugement
de l'enfant, ce qui importe c'est moins le fait à réprimer que l'enfant à corriger"282. "Ce qui
convient à l'enfant, c'est un régime spécial, approprié à son tempérament, à son âge, à son
milieu. Le juge des enfants devra étudier ces divers éléments. Il devra s'efforcer de pénétrer le
jardin secret de cette petite âme, il devra confesser ce petit être mystérieux comme tout le
monde (...). Connaissant l'enfant, s'étant enquis de ce qui lui convient par tous les moyens
d'investigation dont il dispose, sachant quelles sont les chances d'amendement et de
reclassement, il réprimandera ou recourra à la liberté surveillée, ou bien il confiera l'enfant à
une institution de bienfaisance ou bien encore, en cas d'absolue nécessité, il prononcera la
mise à la disposition du gouvemement"283.
En 1912, les compétences de la juridiction spéciale ne s'étendent qu'aux mineurs
traduits en justice, et non à la mesure de déchéance de l'autorité parentale qui appartient au
juge civil. Au fil du temps, l'application de la loi a toutefois conduit à une extension du champ
des interventions du tribunal des enfants. Cette extensioii a pris une double direction ; d'un
côté, les parents, de l'autre, les mineurs qui n'ont pas encore commis de faits délinquants ou
prédélinquants. L'état de danger du mineur devient la notion centrale dans l'approche
éducative et préventive. En 1965, dans le prolongement de cette évolution, les compétences
du tribunal de la jeunesse ont été étendues aux mesures à l'égard des parents284. Selon les
auteurs de cette loi, toute la protection de l'enfant doit s'articuler autour de l'intérêt de l'enfant
dont le principal gardien est le tribunal de la jeunesse. C'est ce qui justifie que le tribunal de la
282 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du
2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 317.
283 Ibidem, p. 319. C'est également sur base de la nature éducative de l'intervention qu'est rejeté l'argument
soulevé par certains parlementaires qui soutenaient qu'il était inconstitutionnel que le juge des enfants
puisse connaître des crimes qui sont de la compétencedu jury populaire (ibidem,p. 317).
284 "Un certain mouvement de regroupement de compétence autour du juge des enfants est déjà amorcé
dans la législation. Ce magistrat forme le pivot des mesures de protection des mineurs prévues tant par
la loi du 15mai 1912 que par la loi du 5 septembre 1919 créant l'Oeuvre Nationale de l'Enfance, par les
lois sur l'enseignement primaire coordonnées par l'arrêté royal du20 août 1957, et par la loi du 15juillet
sur la préservation morale de la jeunesse. D'autre part, dans la pratique, chaque fois que faire se peut, le
juge des enfants est déjà appelé à siéger dans la chambre civile qui statue sur les actions en déchéance
de la puissance paternelle. Le présent projet poursuit ce mouvement d'unification. Il efface tout d'abord
les distinctions opérées par les chapitres I et II de la loi de 1912 et donne compétence à une seule et
même juridiction pour tous les aspects des carences familiales et de la délinquance juvénile. La
législation actuelle ne répondait, en effet, que fragmentairement au problème général posé par l'enfance
inadaptée, puisque parmi les mineurs visés par la loidu 15 mai 1912 seuls ceux qui relèvent du chapitre
II bénéficient d'une protection directe et suffisante. La distinction opérée ainsi dans les méthodes de
protection, selon qu'elles s'adressent à ces mineurs, ou à des enfants victimes, est artificielle. Dans l'un
et l'autre cas, il s'agit surtout d'inadaptés sociaux qui réclament une aide morale et matérielle" (Projet de
loi relatif à la protection de la jeunesse, Exposé des motifs, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1962-1963 n°
637/1, p. 5).
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jeunesse est également compétent "pour statuer dans une série de matières civiles qui touchent
aux droits essentiels de l'enfant et sont susceptibles d'entraîner une modification de son statut
juridique"285.
Comme la suite le révélera, certaines dispositions des lois de 1912 et de 1965, et
notamment celles relatives au champ d'application et aux mesures qui peuvent être
prononcées, sont particulièrement floues et vagues, et donc susceptibles d'interprétations très
diverses, tantôt restrictives, tantôt extensives. En tant que tels, ces textes n'offrent pas une
grande sécurité juridique dans le chef du justiciable puisque l'interprétation du texte dépendra,
pour une bonne partie, de la manière dont celui qui l'applique conçoit son rôle. Il importe
donc, à ce stade, d'analyser comment les promoteurs du modèle protectionnel définissaient le
rôle du juge des enfants et des autres acteurs judiciaires. Les informations les plus explicites à
ce propos se trouvent principalement dans les travaux parlementaires de la loi de 1912. Ceci
s'explique sans doute par le fait qu'à l'époque, il a fallu convaincre une franche opposition des
mérites du modèle protectionnel alors qu'en 1965 la majorité était, au contraire, acquise aux
vertus du modèle et persuadée de la nécessité d'en étendre le champ d'application. Par la suite,
il deviendra possible d'examinercomment ces rôles ont été tenus dans la pratique et comment
ils ont évolué en s'articulant entre eux.
Cet examen des rôles des acteurs judiciaires est divisé en deux parties. La premièreest
consacrée au caractère paternel et tutélaire de la fonction du juge des enfants de 1912 et du
juge de la jeunesse de 1965 ainsi qu'à l'incidence qu'elle a sur le statut de l'institution et sur la
manière de rendre la justice (A). La deuxième partie s'attache à examiner comment cette
fonction particulière influe également sur la manière dont les autres intervenants exercent leur
mission (B). A cet égard, il faut observer qu'à côté d'acteurs judiciaires classiques, tels que le
ministère public, le juge d'instruction et l'avocat, apparaissent des collaborateurs nouveaux, à
savoir les délégués à la protection de l'enfance et les experts.
285 Ibidem, p. 6.
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A. Le caractère paternel et tutélaire de la fonction du juge
La juridiction spéciale est créée par l'article 11 de la loi de 1912 qui dispose que "le
Roi désigne au sein de chaque tribunal de première instance un magistrat qui, avec l'assistance
du ministère public, est chargé du jugement des mineurs. Ce magistrat prend le nom de juge
des enfants. Il est nommé pour un terme de trois ans. Son mandat est renouvelable (.. .)"286.
Les promoteurs du modèle protectionnel ont particulièrement insisté sur le caractère
paternel et tutélaire du rôle qui doit être tenu par la juridiction spécialisée287. Le juge des
enfants se voit confier une mission qui consiste à soigner l'âme de l'enfant plutôt qu'à juger
des faits : "le juge des enfants n'est pas un juge répressif ordinaire. Sa juridiction n'a pas un
simple caractère correctionnel : c'est unejuridiction d'éducation et de sauvetage"288. Son rôle
est "de pénétrer dans le jardin secret de cette petite âme, il devra confesser ce petit être
mystérieux"289, "voir si l'âme de l'enfant, qui est une cire molle et souple, est encore capable
de recevoir l'impression de bons exemples et des bons principes"290. "Le grand point à
obtenir est que l'enfant dise la vérité"291. "Le juge des enfants saura se pencher vers l'enfant.
286 C'est l'article 7 de la loi du 8 avril 1965 qui crée le tribunal de lajeunesse. Il constitue une section du
tribunal de première instance dont les chambres nesont constituées que d'un juge. Le texte dispose que
le juge de la jeunesse exerce ses fonctions à l'exclusion de toute autre activité judiciaire. Il prévoit
toutefois quelques exceptions.
287 A propos de la loi de 1912, voy. le rapport fait à la Chambre au nom de la section centrale par R.
Colaert sur lesamendements proposés par le gouvernement (Pasin., 1912, pp. 273) quiconfirme que "la
juridiction spéciale pour enfants est de sa nature paternelle et tutélaire". SelonMme Carton de Wiart, il
est essentiel que le juge soit par tempérament "aussi 'paternel' et aussi peu 'magistrat' que possible, à
l'instar des 'bons juges' des chidren's courts" {Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 341, n°
62). Selon Campioni, "ildevra avoir la foi dans le succès qui fait supporter les longues attentes, la bonté
qui ouvre les cœurs et attire la confiance; la raison forte qui permet de résister à la compassion
irréfléchie" {ibidem).
288 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du
2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 375. Devant le Sénat, le ministre précise encore que "dans lejugement de
l'enfant cequi importe c'est moins lefait à réprimer que l'enfant àcorriger" {Pasin., 1912, p. 317).
289 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du
2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 319.
Pand., v° Tribunaux pourenfants, op. cit., col. 590, n° 1000. Devant leSénat {Pasin., 1912, p.405), le
ministre de la Justice précisera que le juge des enfants "s'adressera individuellement à sa petite
personnalité, essayera de trouver le point sensible dans cette petite âme qui ne peut être tout à fait
mauvaise. Je le sais, tout dépendra du tact du magistrat, desabonté, desa patience. Mais auprix deces
qualités - et nous les trouverons chez nos juges - il arrivera bien souvent que l'enfant chez lequel on
aura évoqué le souvenir d'une mère, le souvenir de sa première communion, que sais-je ? et auquel on
aura tenu un langage nouveau, se livrera, s'abandonnera et commencera aussitôt à s'amender".
291 Ibidem, n° 999.
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s'intéresser à sa petite âme, la conseiller, l'encourager, s'efforcer de la ramener au bien"292.
"Une certaine confiance pourra alors s'établir chez l'enfant, et ses réponses plus simples, ses
aveux prononcés sans forfanterie guideront le juge dans la parfaite connaissance du sujet et
dans le choix de la sanction que mérite sa conduite"293. "Pour arriver à ce résultat, le juge
devra faire causer renfant"294. Sa tâche "comporte l'effort d'une conscience individuelle sur
une autre conscience qui est celle de renfant"295.
Le paternalisme structurel qui affecte la fonction du juge explique que le législateur a
choisi de recourir à l'institution du juge unique : "l'enfant s'ouvrira et se soumettra plus
facilement à un homme qu'à trois"296. Le juge unique peut seul "pénétrer l'individualité de
l'enfant, se mettre en rapport avec lui, obtenir sa confiance, scruter toutes ces petites choses
qui expliquent cependant l'acte de l'enfant, descendre au fond de sa conscience; lui seul peut
travailler avec unité et continuité au relèvement de l'enfant, faire de l'amendement du mineur
sa chose à lui, y mettre toute son âme, tout son dévouement, en assumer toute la
responsabilité. Il ne se voit pas forcé de faire un partage entre lui et ses collègues, où chacun
dégage sa responsabilité et finit par se désintéresser de rœuvre"297.
Pour cette même raison, le législateur n'a pas seulement renoncé à la collégialité des
juges mais également à la proposition de voir le magistrat assisté d'un éducateur et d'un
médecin participant au délibéré. D a préféré limiter l'intervention de ceux-ci au rôle d'expert
que le juge peut consulter pour avis avant de statuer298.
Le caractère paternel de la fonction du jugejustifie aussi qu'il ne soit pas un magistrat
d'instruction et qu'il ne jouissedonc pas de la qualité d'officier de police judiciaire.
292 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière du Sénat du 13 mai
\9\2, Pasin., 1912, p. 405.
293 Pand., v° Tribunaux pourenfants, op. cit., col. 590, n° 1002.
294 Ibidem, n° 1003.
295 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de laJustice, séance plénière de laChambre du
2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 318.
296 Rapport fait à la Chambre au nom de la section centrale par R. Colaert sur les amendements proposés
par le gouvernement, Pasin., 1912, p. 273.
297 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 335, n° 39.
298 Sur cette proposition voy. les débats entre le député Denis et le ministre de la Justice à la séance de la
Chambre du 2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 324 et s.
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La combinaison de l'institution du juge unique avec les principes d'une justice
paternelle caractérisée a pour effet de donner un très grand pouvoir au juge. Dès 1912,
certains ont dénoncé son caractère exorbitant : on permet à un seul hoinme de "pénétrer dans
les familles, enlever un enfant à ceux qui, en vertu du droit naturel, ont sa garde et son
éducation; il pourra disposer de cet enfant jusqu'à sa majorité, bien plus jusqu'à la majorité de
sa vie. Selon ce que décidera ce juge, l'enfant pourra devenir un honnête homme ou être un
bandit et un danger pour la société"299. Dans ce contexte, les qualités de la personne du juge
prennent une importance considérable : "Je puis avoir confiance dans certains magistrats, dans
certains hommes, dans certains ministres, mais je ne puis accepter que, d'une manière
générale et quel que soit l'homme, quel que soit le juge, quel que soit le ministre, on donne à
n'importe quelle personnalité des pouvoirs aussi exorbitants"300.
Mais quelles sont ces qualités que doit présenter le juge des enfants ? Comment
s'assurer que les titulaires de la fonction les présentent ? La réponse à ces questions est
capitale dans la mesure oii ces qualités constituent la principale garantie dans le chef du
mineur, le caractère paternel de la fonction du juge ayant pour corollaire l'augmentation du
pouvoir du juge qui va de pair avec le déficit des garanties juridiques habituelles.
Les qualités que doit présenter le juge ont fait l'objet d'un large débat durant les
travaux parlementaires de la loi de 1912. Pour certains, le juge "ne devrait pas être seulement
un jurisconsulte, mais un psychologue et même un médecin"301. Le choix du juge parmi les
magistrats a été remis en question: "Vous voulez une juridiction paternelle et vous allez
soumettre ces enfants, qui, pour vous, sont des malades, à la juridiction d'hommes formés
uniquement pour les fonctions de juge"302. Le député Vandervelde, après avoir souligné les
299. Intervention du sénateur Wiener, séance plénière du Sénat du 13 mai 1912, Pasin., 1912, p. 432. Dans
le même sens, voy. notamment l'intervention du député Vandervelde, séance plénière de la Chambre du
2 avril 1912, Pasin., 1912, pp. 314 et s. et p. 320; l'intervention du député Royer, séance plénièrede la
Chambre du 3 avril 1912, Ibidem, p. 347.
300 Intervention du député Vandervelde, séance plénière de la Chambre du 2 avril 1912, Pasin., 1912, p.
320. "Ilnous faut à l'égard des magistrats des garanties que l'article 12ne nous donne pas" (Intervention
du député Denis, séance plénière de la Chambre du2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 324).
301 Ibidem.
302 Intervention du sénateur Wiener, séance plénière du Sénat du 13 mai 1912, Pasin., 1912, p. 433. Ce
sénateur a également critiqué le fait de choisir le juge uniquement parmi les magistrats de première
instance ; " Il importe de se demander si, dans notre pays, on peutconfier à unjuge unique pris au sein
du tribunal de première instance, très souvent unjeune magistrat, l'application de mesures aussi graves
(...) Cette omnipotence redoutable, cette mission si délicate qui requiert une si grande expérience, vous
la confiez non pas au vieux juge de l'Angleterre, non pas à nos conseillers de cassation, non pas à des
pères de famille connaissant la vie et ses exigences ! Vous la confiez à un magistrat unique du premier
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pouvoirs exorbitants dont jouit le juge des enfants, soulignait que "le système proposé (...)
pourra avoir, selon le cas, des conséquences excellentes ou des conséquences désastreuses.
Cela dépendra absolument du magistrat qui sera choisi"303. Selon lui, le juge des enfants doit
être "un homme qui présente toutes les garanties non seulement au point de vue de la science,
mais au point de vue de l'intelligence et aussi (...) au point de vue de rhumanité"304. Il doit
présenter "d'autres garanties et une autre compétence que le magistrat professionnel"305. Il
proposait donc de le choisir en dehors de la hiérarchie judiciaire, parmi "des personnalités
occupant une situation privilégiée" et, en tout état de cause, en leur, assurant une rémunération
élevée306. Certains ne voyaient aucune objection à ce que le juge ne soit pas juriste de
formation : "Je ne voudrais pas que le magistrat des enfants dût être nécessairement un juge
de première instance, ni même un jurisconsulte professionnel; je puis concevoir qu'un
philanthrope, un médecin, par exemple, soit un juge des enfants excellent"307.
Même si le fait que le juge des enfants doit présenter des quahtés particulières n'a pas
été remis en cause, le choix de recourir exclusivement à un magistrat de première instance fut
maintenu au motif que "le juge des enfants, quelque spéciale que soit sa fonction, doit être un
véritable juge : il statue à la suite de faits qualifiés infractions; outre les mesures de garde et
de préservation, il condamne l'enfant et les parents aux restitutions, aux frais et aux
dommages et intérêts; il prononce même des condamnations pénales contre les parents ou
gardiens, si le mineur ne comparaît pas"308. Le choix de réserver la fonction de juge des
degré !(...) Je vous demande de placer, tout au moins, à côté dujuge, des pères de famille qui ontvula
vie, qui la connaissent, qui savent ce que sont les entraînements de la jeunesse, qui comprennent
l'atténuation qu'apportent aux faits dont un adolescent se rend coupable le milieu, la situation de la
famille et souvent le désordre des grandes villes. Je veux, telle est la portée de mon amendement, des
pères de famille vivant dans l'humanité plus que ne le fait unjeune magistrat" {ibidem, p. 432).
303 Intervention du député Vandervelde, séance plénière de la Chambre du 2 avril 1912, Pasin., 1912, p.
314. Le sénateur Wiener déclare dans le même sens que "si votre loi est bonne, ellene vaudra pourtant
que par l'application qui en est faite" {Pasin., 1912, p. 433).
304 Intervention du député Vandervelde, séance plénière de la Chambre du 2 avril 1912, Pasin., 1912 p
320.
305 Ibidem, p. 321. Dans le même sens, le député Denis précise qu'il "ne suffit pas d'avoir une compétence
juridique : il faut une compétence scientifique extrêmement étendue" {Pasin., 1912, p. 316).
306 Ibidem, p. 314. Le député précise encore "Ce n'est pas un homme capable qu'il faut : c'est un homme de
tout premier ordre, un homme présentant toutes les garanties désirables" (p. 316); "Ce n'est pas la
capacité juridique qui doit dominer ici" (p. 316); "je n'ai pas dit qu'il fallait exclure les magistrats (...)
j'ai simplement demandé qu'on ne limitât point le choix" (p. 321). Dans le même sens, voy.
l'intervention du député Daens, Ibidem, p. 319.
307 Intervention du député Franck, séance plénière de la Chambre du 2avril 1912, Pasin., 1912, p. 321.
308 Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du 18 avril 1912
Pasin., 1912, p. 339.
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enfants à des magistrats juristes a donc été justifié par la nécessité de garantir les droits des
justiciables.
Par contre ni la loi de 1912, ni la loi de 1965 n'ont prévu que la nomination du juge
soit subordonnée à la vérification qu'il dispose des qualités individuelles que requiert
l'exercice d'une juridiction paternelle et éducative alors la spécificité de sa fonction se situe
sur ce terrain. Elles n'imposent ni un examen d'aptitude préalable, ni une formation spécifique.
En 1912, la seule condition de nomination est d'exercer la fonction de juge au tribunal de
première instance. La loi de 1965 a rajouté une condition d'ancienneté de deux ans de
fonctions judiciaires effective, portée, par le Code judiciaire, à une expérience de trois ans
comme magistrat du ministère public ou du siège. On peut donc en conclure que la seule
condition à remplir pour pouvoir juger des enfants est d'avoir préalablementjugé des adultes.
Il existe ainsi un certain paradoxe entre les intentions et les textes. D'une part, les
promoteurs du modèle protectionnel ont lourdement insisté sur les qualités personnelles et les
diverses connaissances que devait nécessairement présenter le magistrat de la jeunesse en
raison du caractère paternel de sa fonction. D'autre part, ils n'ont institué aucun mécanisme
pour s'assurer que les personnes en charge de la fonction justifient d'une spécialisation autre
qu'organique309. Cette absence de garanties est d'autant plus étonnante que, dès 1912, les
dangers d'une justice discrétionnaire et paternelle appliquée par un homme seul avaient été
relevés. Ont ainsi été dénoncées les influences que peuvent exercer l'appartenance
309 Cette critique était déjà formulée parA. Racine en 1935 parrapport aujugeet ausubstitut rattaché à la
section de l'enfance : "A l'un comme à l'autre se posent des problèmes psychologiques et sociaux
tellement différents de ceux qui occupent les tribunaux ordinaires, que la culture universitaire
traditionnelle, même enrichie de la culture juridique, ne suffit point à en fournir la clef (...) On nous
objectera peut-être que leur seul effort personnel a haussé certains de nos juges au premier rang
d'experts en matière de délinquance juvénile. Ces quelques exceptions éclatantes ne suffisent pas, selon
nous, à justifier un système qui abandonne aux hasards de l'expérience pratique la formation des
magistrats voués à la protection de l'enfance" (A. RACINE, enfants traduits en justice. Etude
d'après trois cents dossiers du tribunal pour enfants de l'arrondissement de Bruxelles, Liège, G.Thone,
1935, p. 375). "Nous avons vu que la règle nulle poena sine lege est incompatible avec un droit pénal
tendant expressément à la rééducation du délinquant. Une garantie d'une autresorte doit être assurée ici
à la liberté individuelle : laformation spécialedujuge et de ses collaborateurs. Pour éviter les décisions
arbitraires, les placements hâtifs ou inappropriés; pour contrebalancer les préjugés et les partis pris que
chaque homme porte en soi; pour aider, en un mot, à démêler au milieu de situations souvent
complexes, le véritable intérêt d'un enfant, une culture psychologique, sociologique, pédagogique, est
indispensable... Elle n'est pas encore obligatoire pour les futurs magistrats; il est souhaitable qu'elle le
devienne dans un avenir rapproché" (A. RACINE, "Maintien ou abandon de la règle nullum crimen,
nulla poena sine lege dans lesjuridictions pour enfants", Rev. dr.pén. crim., 1935, p. 164).
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confessionnelle du juge310, ses dispositions personnelles311, sa déformation
professionnelles 12 et la routine313.
Le législateur a prévu que le juge, qui ne peut à la fois être un spécialiste du droit, de
la psychologie de l'enfant, de l'action sociale, de l'éducation, etc., peut faire appel à l'aide de
services sociaux ou d'experts. Néanmoins, le juge est celui qui entend en premier le jeune et
ses parents, qui détermine qui il soumet à quelles investigations, qui apprécie l'avis des
experts, qui décide du traitement314. L'exercice de ces prérogatives et la responsabilité ultime
qu'il doit assumer ont pour conséquence que le juge doit prendre des décisions déterminantes
dans des domaines oii il ne dispose pas nécessairement d'une formation adéquate.
Le caractère paternel de la mission du juge contribue à introduire un nouveau mode
d'exercice de la fonction dejuger315. Hn'est plus unjuge arbitre, mais un juge éducateur. De
par son rôle, il doit donc être un juge accessible et efficace. Pour ce faire, il doit abandonner
310 "Il aura àprendre en considération le caractère de l'enfant, sa mentalité, l'éducation qu'il reçoit, le milieu
dans lequel il vit; il le fera de son point de vue catholique (...) Il est certain qu'un juge catholique
enlèvera bien plus facilement un enfant à la garde de parents libres-penseurs ou socialistes qu'à l'égard
de parents catholiques. Cela ne fait pas de doute, car le juge catholique voudra sauver les âmes"
(Intervention du député Royer, séance plénière de laChambre du 3 avril 1912, Pasin., 1912, p. 347).
311 "La réflexion me dit qu'un homme peut être, à un certain moment de son existence, un homme idéal, un
homme parfait, mais qu'il peut aussi le lendemain, à raison, par exemple, d'une mauvaise digestion,
devenir un très mauvais homme" (Intervention du député Hubin, séance plénière de la Chambre du 3
avril 1912, Pasin., 1912, p. 356).
312 II faut bien le dire, abstraction faite de toute préoccupation de parti, sinon de toute préoccupation de
classe, ce qui nous angoisse dans l'expérience du juge unique, c'est que nous avons éprouvé, par
expérience, également, que la déformation professionnelle des magistrats n'est pas un vain mot (...) En
effet pour ceux qui observent régulièrement l'activité judiciaire moderne, une vérité se dégage : c'est que
l'habitude de la profession de juger entraîne les hommes, quelque bonne volonté qu'ils aient, dans la
déformation professionnelle et dans l'exclusif exercice du déchiffrage des textes, de l'activité
philologique, au grand détriment de l'équité et du droit réel auquel les peuples aspirent. L'étude de la
psychologie de la magistrature est décevante, en effet, et il n'y a guère d'illusion à garder. Pour un
magistrat qui parvient à échapper à l'unité judiciaire, il y ena mille qui n'y échappent pas" (Intervention
dusénateur Lekeu, séance plénière duSénat du 13 mai 1912, p. 420).
313 II statuera "d'après une jurisprudence faite par lui-même et qui ne sera contrôlée par personne. Au bout
de quelques années, il aura des principes sur l'application de cette jurisprudence, il sera devenu une
mécanique etdans certains cas, qui auront l'air parfois d'avoir quelque analogie avec d'autres qu'il adéjà
jugés, il appliquera sa jurisprudence par analogie, d'une façon parfaite dans un cas, d'une façon odieuse
dans un autre cas" (Intervention du député Hubin, séance plénière de la Chambre du 3 avril 1912,
Pfli'/n., 1912, p. 356).
314 Voy. WALGRAVE, L., "La protection de la jeunesse. La recherche d'une relation de confiance", Rev.
dr. pén. crim., 1972-1973,p. 916.
315 A ce propos, voy. notamment M. van de KERCHOVE, "L'évolution du droit des mineurs et les
fonctions d'un tribunal de lajeunesse", op. cit., p. 15; G. KELLENS etA. CORNET, "Les processus de
décision des juges de la jeunesse", La criminologie au prétoire, U.L.B., Story-Scientia, 1985, p. 31 et s.;
A. JADOUL, Fonction de juger etprotection de lajeunesse". Fonction de juger etpouvoir judiciaire,
Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 1986, p. 273 et s.; F. BACLLEAU etM.
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tout formalisme inutile. A cet égard, les audiences de cabinet vont s'avérer un instrument
particulièrement adéquat : pas de délai de convocation, pas de publicité, possibilité d'entendre
les personnes de manière séparée, décisions provisoires, etc. Cette dilution du formalisme
transforme la fonction qui a pu être attribuée aux règles de procédure et de compétence dans
d'autres domaines du droit. Elles ne sont plus perçues comme une sorte d'épreuve formelle
imposée au justiciable qui veut en appeler au juge et le moyen, pour ce dernier, d'éviter d'être
dérangé. Au contraire, elles deviennent l'instrument par lequel les juges élargissent leur
champ de compétences en mettant en avant, au nom de l'intérêt de l'enfant, le caractère de
service public de leur fonction. En outre, le juge éducateur ne se limite pas à examiner des
questions juridiques : "il ne peut se complaire seulement dans les sphères sereines du droit" et
"outre ses aspects juridiques, son intervention, préparée par l'enquête sociale, implique le
recours aux techniques médico-psycho-sociales"316. Cette transformation du rôle du juge a,
toutefosi, depuis le début, suscité des débats et des oppositions. P. Comil souligne notamment
les difficultés et les risques pour le juge des enfants de s'écarter de la fonction judiciaire et de
se faire "à la fois éducateur, psychologue et pédagogue"317. Faire du juge des enfants une
sorte de "tuteur général de l'enfance serait une déformation complète des institutions qui
donneraient à un représentant de l'ordre judiciaire un rôle qui dépasse largement ses
compétences"318. Selon lui, le véritable rôle du juge des enfants est d'intervenir "chaque fois
qu'il s'agit de trancher un différend, de mettre fin à un conflit"319.
B. L'incidence de la juridiction paternelle sur les missions des autres acteurs
En confiant à la juridiction spéciale une fonction qui consiste, en ordre principal, non
pas à arbitrer des conflits de droits mais à éduquer des mineurs, le modèle protectionnel
transforme également les fonctions des autres acteurs judiciaires. Tel est notamment le cas
pour le ministère public (1) et pour le juge d'instruction (2). En outre, cette nouvelle fonction
contraint le juge à faire appel à de nouveaux collaborateurs que sont les délégués (3) et les
GUEISSAZ (dir.) De queldroit ? De l'intérêt... auxdroits de l'enfant, Vaucresson, Cahiers du CRIV
4, 1988.
316 M. DUBOIS, "La loi du 15 mai 1912. Son application, ses résultats, ses lacunes", Rev. dr. pén. crim.,
1907-1957, n° jubilaire, p. 234 et s.
317. P. CORNIL, "Le rôle du juge des mineurs", Revue pénale suisse, 1959, p. 279.
318. Ibidem,p. 2S9 et s.
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experts (4). Enfin, le caractère tutélaire de la fonction du magistrat est aussi de nature à
exercer une influence sur le rôle tenu par le défenseur du mineur (5).
1. Le ministère public
La loi de 1912 (art. 12) et la loi de 1965 (art. 8) imposent également la spécialisation
organique des membres du ministère public qui siègent près la juridiction de la jeunesse. Ils
sont désignés par le procureur du Roi sans que la loi n'impose aucune condition d'ancienneté,
ni aucun examen ou formation. Dès 1912, cette spécialisation a été justifiée par les liens
étroits qui existent entre la mission du juge et celle du parquet. L'article 11, alinéa 1®' de la loi
de 1912 disposait d'ailleurs que le juge des enfants exerçait la charge du jugement des
mineurs "avec l'assistance du ministère public".
Le rôle du ministère public est central car tant le pouvoir de saisir la juridiction de la
jeunesse que celui d'exécuter ses décisions lui appartiennent de manière exclusive320. Le
parquet "est le pourvoyeur, en même temps qu'il est le fondé de pouvoir de la loi, pour
l'exécution des sentences qui en émanent"321.
Le pouvoir d'appréciation de l'opportunité des poursuites renforce le caractère central
de l'action du ministère public. S'il offre la possibilité auministère public de ne pas engager de
poursuites, il lui permet également de développer, en marge de la loi, des pratiques
prétoriennes en amont de l'intervention du juge322. Celles-ci ont pour effet de déplacer du
319. Ibidem.
320 II faut cependant relever que, dans la loi de 1912 en tout cas, laplainte en correction paternelle peut être
déposée directement devant le juge des enfants par les personnes qui exercent la puissance paternelle
(voy. Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 386, n° 251 et s). Dans la loi de 1965, seul le
ministère public peut saisir le tribunal de la jeunesse sur base de l'article 36, 1°. A ce sujet, voy. Fr.
TULK[ENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide, assistance etprotection, op.
cit., p. 714.
321 Pand., v° Tribunaux pourenfants, op. cit., col. 346, n°89.
322. Sous l'empire de la loi de 1912, différentes circulaires ministérielles ont invité les procureurs du Roi à
ne déférer devant le juge des enfants que des mineurs pour lesquels une intervention se justifie. Elles
leur suggèrent, pour des faits peu graves, d'adresser eux-mêmes ou de faire adresser à ceux-ci les
observations nécessaires. A cepropos, voy. Pand, v°Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 531, n°775.
Le parquet développera également des pratiques prétoriennes dans le cadre de la déchéance de la
puissance paternelle. Voy. infra §2. Le champ d'intervention, A. La loi de 1912 : de la limite du fait à
l'extension du champ d'intervention, 1.La déchéance de la puissance paternelle.
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siège vers le parquet le lieu névralgique de la protection de la jeunesse323. Ces pratiques
officieuses, qui traduisent une volonté de prévention, ont pour effet l'extension du champ
d'intervention. Selon certains, elles conduisent toutefois "à une situation qui ne réalise plus
toutes les conditions de garantie individuelle et où une action préventive se fait, sans support
légal, et avec des techniques sociales, sous le couvert d'une institution judiciaire"324. Cela
explique qu'à différentes époques de l'histoire de la protection de la jeunesse la légalité des
mesures prétoriennes a été contestée325.
S'il est centra] dans le modèle protectionnel, le rôle du ministère public y est aussi fort
ambigu. En tant que titulaire de l'action publique le parquet est censé privilégier la sécurité
publique. Mais la nature éducative et préventive de la loi le contraint à adapter au mieux son
intervention "à ce que commande l'intérêt moral de renfant"326. Par conséquent, il est "à la
fois l'accusateur et le défenseur réunis en une seule personne. H doit avoir pour but de
rechercher les mesures les plus appropriées à l'amélioration et à l'éducation de l'inculpé. En
d'autres termes, le concours du ministère public doit être entendu, non comme impliquant un
conflit d'intérêts opposés, mais comme constituant un appoint de connaissances et de forces
pour le jugement et l'œuvre du magistrat"327. Cela explique que "plus encore que dans les
procédures correctionnelles, ils doivent rechercher à la fois les charges qui pèsent sur l'enfant
et les éléments qui militent en sa faveur. Exerçant une mission moins directe et plus nuancée.
323 Ces mesures prétoriennes ont également pour effet que, proportionnellement, peu de dossiers signalés
au parquet arrivent devant les juridictions.
324 C. SOMERHAUSEN, Les comités deprotection de lajeunesse. Approche sociologique d'une institution
nouvelle, Bruxelles, C.E.D.J., 1976, p. 34.
325 Ainsi, sous l'empire de la loi de 1912, certains juges des enfants ont remis en question l'exercice du
principe de l'opportunité des poursuites en matière de protection de l'enfance, car ils estimaient ce
pouvoir excessif au motif que l'intention du législateur était que les mesures soient ordonnées par le
juge des enfants toutes les fois qu'elles paraissent utiles après enquête (Pand., v° Tribunaux pour
enfants, op. cit., col. 530, n° 769). Aujourd'hui, l'illégalité des mesures de diversion est également
dénoncée. A ce propos, voy. V. MACQ, note sous Trib. jeun.Bruxelles, 18 novembre 1998, J.D.J.,
1999,n° 187,p. 55; Y. CARTUYVELS, "Desmesures de diversion, entre justice et démocratie", J.D.J.,
1998, n° 173, p. 31 et s.; A. de TERWANGNE, "Mesures de diversion relatives aux mineurs : nouveau
purgatoire d'un modèle sanctionnel en devenir". Chronique de jurisprudence de l'A.S.B.L. Avocats des
Jeunes de Bruxelles, 1998, n° 5, p. 4 et s.; A. de TERWANGNE, "Prestations d'intérêt général, de la
diversion à l'ordonnance : le règne de l'incohérence", J.D.J., 1999, n° 191, p. 23 et s. On peut relever
qu'aujourd'hui ces critiques s'inscrivent, moins que hier, dans un contexte de "concurrence" entre les
magistrats du siègeet le ministère public. Cettequestion sera approfondie au titre IV.
326. Ch. COLLARD, La protection de l'enfance. Commentaire de la loi du 15mai 1912, op. cit., p. 59 et60.
Remarquons que cette position traduit les limites durecours audroit comparé. Le modèle "importé" des
juveniles courts du droit américain qui fonctionnent dans un système qui ne connaît pas l'action du
ministère publicou seulement de manière subsidiaire, est ainsi intégré à des institutions judiciaires où le
rôle du ministère public est central. Il s'ensuit nécessairement des inadaptations et des incohérences.
327 Ch. COLLARD, La protection de l'enfance. Commentaire de la loidu 15mai 1912, Bruxelles, Larcier,
1913, p. 48. Dans le même sens, voy. Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 345, n° 84.
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ils sont bien plus des collaborateurs du juge des enfants dans son œuvre de jugement et de
rééducation que les représentants de la société ou de l'accusation publique"328.
Le parquet partage donc avec le juge un rôle dont le caractère paternel est
institutionnalisé. Par conséquent, dans la procédure de déchéance de la puissance paternelle
de la loi de 1912, le ministère public est considéré comme le représentant légal du mineur,
"puisqu'il prend en mains les intérêts de celui-ci. D n'y a donc pas lieu de désigner un
représentant ad /zoc"329. Cetélément a conduit à parler, à propos des enfants dont les parents
étaient déchus, des "enfants du procureur" par opposition à l'expression "enfants du juge" qui
désignait les enfants traduits en justice visés au chapitre 2 de la loi. Cette approche du parquet
"défenseur de l'enfant" se retrouve aussi dans les procédures ayant pour objet de prononcer
une mesure à l'égard des parents de la loi de 1965 où le mineur n'est pas non plus partie à la
cause.
Mais lorsque sa défense est ainsi assurée par le parquet, l'enfant n'a aucun droit à
exprimer sa parole. Il est dans une position de total assujettissement à l'égard de l'appréciation
discrétionnaire du ministère public. Celui-ci n'est pas tenu de l'entendre ou de le faire
entendre. En outre, le parquet apprécie librement l'utilité d'une intervention et la forme qu'elle
doit prendre330. Mieux encore, sous l'empire de la loi de 1965, à l'égard d'un mineur en
danger, le parquet avait le choix, pour cette même situation, entre différentes procédures :
renvoi vers le comité de protection de la jeunesse, procédure ayant pour objet de prononcer
une mesure à l'égard des parents ou procédure ayant pour objet de prononcer une mesure à
l'égard du mineur331 332. Du point de vue de l'enfant, le choix de l'orientation du dossier
328 R.P.D.B., v°Tribunaux pourenfants, t. XV, Bruxelles, Bruylant, 1956, n° 144.
329 R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n°72.
330 Le ministère public avait lechoix entre leclassement sans suite, une mesure prétorienne, une procédure
sociale ou une procédure judiciaire.
331 L'action sociale préventive du comité de protection de la jeunesse pouvait être sollicitée ou acceptée par
les titulaires de l'autorité parentale ou les personnes qui assument en droit ou en fait la garde du
mineur "lorsque la santé, la sécurité ou la moralité d'un mineur est mise en danger soit en raison du
milieu où il est élevé, soit par les activités auxquelles il se livre, ou lorsque les conditions de son
éducation sont compromises par le comportement des personnes qui en ont la garde" (art. 2). Demême,
une mesure d'assistance éducative pouvait être prononcée par le tribunal de la jeunesse "lorsque la
santé, la sécurité, la moralité ou lorsque les conditions d'éducation d'un mineur sont compromises" (art.
30). Enfin, le tribunal de la jeunesse pouvait également prononcer une mesure prévue à l'article 37 en
cas de saisine sur la base de l'article 36, 2° à l'égard des "mineurs dont la santé, la sécurité ou la
moralité sont mises endanger soit enraison du milieu où ils sont élevés, soit par les activités auxquelles
ils se livrent, ou dont les conditions d'éducation sont compromises par le comportement des personnes
qui en ont la garde".
332 Cenest plus lecas actuellement depuis l'entrée en vigueur des décrets communautaires.
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avait des conséquences fort importantes puisqu'il n'était partie à la cause que dans les
procédures ayant pour objet d'ordonner une mesure à son égard. Ce n'est donc que dans ces
dernières qu'il pouvait directement faire connaître son opinion et, éventuellement, exprimer
son désaccord avec la manière dont le ministère public percevait son intérêt.
Le rôle du ministère public illustre adéquatement la tension permanente qui existe
entre la protection de l'enfant et la protection de la société qui a été a évoquée ci-dessus. D'une
part, le parquet est par essence le représentant de l'intérêt général et le garant de la sécurité
publique. D'autre part, la logique du modèle protectionnel lui impose de privilégier l'enfant. Il
est évident que pour éviter une schizophrénie institutionnelle, le parquet ne peut pas
privilégier l'enfant au détriment de la sécurité publique. Le modèle doit donc s'articuler autour
du postulat selon lequel l'intérêt individuel de l'enfant doit nécessairement s'harmoniser avec
l'intérêt public. Dans une telle logique, il existe une certaine cohérence à ce que le parquet,
garant naturel de l'intérêt public, soit également le garant de l'intérêt de l'enfant. Par contre,
cette logique ne garantit pas à l'enfant le respect de sa subjectivité puisque celle-ci n'est lue
qu'à travers le prismede l'intérêtgénéral qu'apprécie le parquet.
2. Le juge d'instruction
Tant la loi de 1912 que la loi de 1965 ont, hors le cas du flagrant délit, limité
l'intervention du juge d'instruction aux circonstances absolues ou en cas de nécessité absolue.
Cette restriction s'explique par l'absence de caractère paternel de sa mission : "Ce que nous
avons voulu marquer, c'est qu'il n'est pas nécessaire, tant s'en faut, que dans chaque cas
d'enfant traduit en justice le juge d'instruction intervienne. Cette intervention, elle aussi,
modifie en quelque mesure le caractère même de la juridiction pour enfants. Elle introduit un
élément d'ordre strictement judiciaire et non spécialisé qui peut nuire à l'influence immédiate
et personnelle du juge des enfants"333.
Demanière très logique, le parquet a le monopole de la saisine dujuge d'instruction. D
apprécie ainsi en toute opportunité le caractère exceptionnel des circonstances et l'absolue
333 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de laChambre du
2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 326.
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nécessité334. Cet élément confirme la tension qui traverse la mission du parquet. Dn'est nulle
part précisé que l'intérêt de l'enfant doit justifier les circonstances exceptionnelles et l'absolue
nécessité, ce qui conduit, en pratique, à les invoquer lorsque l'intérêt général est mis en
péril335.
La spécialisation du juge d'instruction est également prévue, mais une fois encore elle
n'est qu'organique et le magistrat ne doitjustifier d'aucune condition particulière.
3. Les délégués à la protection de l'enfance et à la protection de la jeunesse
Comme le souligne P. Wets, "de tous les collaborateurs du juge nouveau, le délégué à
la protection de l'enfance, le probation officer des pays de langue anglaise, est de loin celui
qui assure la collaboration la plus constante et la plus assidue"336.
La loi de 1912 a créé la fonction de délégué à la protection de l'enfance pourmettre en
œuvre la mesure de mise en liberté surveillée qui est la mesure la plus spécifique du modèle
protectionnel337. Mais le délégué est aussi chargé de réaliser les enquêtes sociales préalables
aujugement338 et de participer à l'exécution des décisions du juge des enfants, tel le transfert
d'un jeune339. Les délégués à la protection de l'enfance reprennent ainsi une large part des
missions antérieurement assumées par les avocats dans le cadre des comités de défense.
334 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col.548, n° 841.
335 Pour plus de détails sur les circonstances exceptionnelles et l'absolue nécessité, voy. Fr. TULKENS et
Th. MOREAU, Ledroitde lajeunesse enBelgique. Aide, assistance etprotection, op. cit., p. 805 et s.
336 p. WETS, Enfance coupable et tribunaux pour enfants, Bruxelles, Larcier 1937, p. 54. Voy. également
H. VELGE, Les tribunaux pour enfants. Précis de législation, de doctrine et dejurisprudence belges
sur la matière, Bruxelles, Bruylant, 1941, p. 186 et s.
337 L'article 26 de la loi de 1912 dispose que "les délégués à laprotection de l'enfance resteront en contact
avec le mineur et, suivant les circonstances, visiteront les parents, les personnes, les associations ou les
institutions qui en ont la garde. Ils observeront le milieu, les tendances, la conduite du mineur. Ils
feront, toutes les fois qu'ils le croiront utile, et au moins une fois par mois, rapport au juge des enfants
sur la situation morale et matérielle du mineur. Ils proposeront au juge des enfants toutes les mesures
qu'ils croiront avantageuses pour le mineur. Les parents recevront périodiquement des informations sur
la situation de leurs enfants".
338 Ils n'ont aucun pouvoir d'instruction et sont de simples informateurs : "si on refuse de leur procurer les
renseignements qu'ils demandent, ou si même on leur ferme les portes, ils n'ont d'autres moyens que de
saisir le juge des enfants qui usera des pouvoirs que la loi lui confère" {Pand, v° Tribunaux pour
enfants, op. cit., col. 669-670, n'' 1290).
339 Les délégués ne sont cependant pas officiers de police administrative ou judiciaire, ni dépositaires ou
agents de laforce publique agissant pour l'exécution des lois ou des jugements. Ils ne peuvent donc agir
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Progressivement, l'action des délégués sera étendue aux enfants dont les parents ont
été déchus de la puissance paternelle et pour lesquels il n'existait pas de surveillance spéciale,
en dehors de la surveillance générale du parquet340.
a. Du bénévolat à la professionnalisation
Dans sa version initiale, la loi de 1912 disposait que le juge des enfants désignait, en
qualité de délégués, des personnes des deux sexes choisies par lui de préférence parmi les
sociétés protectrices de l'enfance ou les institutions de charité ou d'enseignement, publiques
ou privées341. Elles ne devaient avoir aucune formation particulière342. Elles étaient
généralement volontaires et bénévoles343. Les juges des enfants étaient cependant invités à
veiller à la formation de leurs délégués344, ce qui peut paraître étonnant puisqu'ils n'avaient
eux-mêmes pas de formation particulière.
que dans les cas d'exécution volontaire. "Dès que le mineur résiste, dès que l'exécution cesse d'être
volontaire, dès qu'il faut faire appel à la force publique, il n'y a plus place pour l'exécution par le
délégué; c'est le parquet seul qui exécute" {Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 669-670, n°
1294 et 1295).
340 Cire. min. du 26 avril 1919, Bull.prot.enf., 1919, p. 203; Ch. COLLARD, La protection de l'enfance,
Bruxelles, Larcier, 1913, p. 35. La loi du 20 mai 1949 officialisera cette pratique. Pour plus de détails,
voy Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide, assistance et
protection, op. cit., p. 145 et s. et p. 171 et s.
341 Lejuge des enfants est totalement libre dans le choix de ses délégués. Voy. Pand., v° Tribunaux pour
enfants, op. cit., col. 656, n° 1251. Le Ministre de la Justice a exprimé le vœu d'y voir admettre des
représentants de toutes les classes de la société et de toutes les opinions philosophiques et religieuses
{Ibidem, n° 1255). "Tout particulièrement les dames peuvent être désignées comme déléguées à la
protection de l'enfance. Elles ont une expérience toute spéciale de la psychologie des enfants (...)
L'ingéniosité de la femme, quand elle s'applique au bien, est infiniment variée et jamais lasse. Plus
initiée que l'homme aux menus détails de la vie, confidente plus intime des misères cachées, elle sera
souvent plus apte à soulager celle-ci et à s'intéresser discrètement à ceux-là" {Ibidem, n° 1261). Sur la
collaboration féminine à la protection de l'enfance, voy. également P. WETS, Enfance coupable et
tribunaux pour enfants, op. cit., p. 56 et s.; E. WAUTERS, Le droit pénaldes jeunes délinquants, op.
cit., n° 387. Sur la désignation des délégués, voy. égalementla circulaire du ministre de la Justice du 24
septembre 1912 portant instruction générale relative à l'application de la loi sur la protection de
l'enfance, n° 19 dont le texte estreproduit inPand., v° Tribunaux pourenfants, op. cit., col. 219 et s.).
342 Le juge est cependant invité à choisir des personnes animées par l'esprit de la loi {Pand., v° Tribunaux
pour enfants, op. cit., n° 1252 et 1278) et ayant "une grande expérience de la viedesenfants, beaucoup
de sympathie poureuxet assez d'autorité pourse faire obéir en tout{ibidem, n° 1276).
343 Cependant, dans certains gros arrondissements, le juge des enfants peut se faire assister d'un délégué qui
est rétribué conformément à l'article 25, al. 3. {Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 661 et
s.).
344 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 1279 et s. Sur cette question, voy. également E.
WAUTERS, Le droitpénal desjeunesdélinquants, op. cit., n° 383. Voy. également P. WETS, Le guide
du délégué à la protection de l'enfance, Liège, Thone, 1923.
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La loi du 20 mai 1949 a modifié le statut des délégués à la protection de l'enfance. Elle
a rajouté un article I2bis à la loi du 15 mai 1912 qui étend leur compétence en prévoyant que
le juge peut les charger de toutes missions utiles à l'application de la loi345. Elle a également
introduit un article 41ter qui fait une distinction entre les délégués bénévoles et permanents.
Les délégués bénévoles sont toujours choisis par le juge, mais ont une mission accessoire et
subsidiaire par rapport aux délégués permanents. Ces derniers sont nommés par le ministre de
la Justice, et non plus par le juge, qui perd ainsi la possibilité de choisir ses collaborateurs
privilégiés346. Laprofessionnalisation dela fonction estdonc consacrée parla loi. D'une part,
la fonction devient permanente et rémunérée. D'autre part, elle exige une formation renforcée,
les délégués permanents devant être porteurs d'un diplôme d'auxiliaire ou d'assistant social ou
d'un diplôme équivalent faisant foi de connaissances pédagogiques ou sociales. La loi de 1965
n'a, sur ce point, rien innové. Elle a institué un service social par arrondissement composé de
délégués permanents dont une section est mise au service du comité de protection de la
jeunesse et l'autre au service des autorités judiciaires. Chacune de ces sections peut se voir
adjoindre des délégués bénévoles par l'autorité au service de laquelle elle est mise.
Néanmoins, cette faculté tombera progressivement en désuétude.
La professionnalisation de la fonction de délégué a-t-elle constitué une nouvelle
garantie dans le chef du mineur ? En pratique, l'intérêt des bénéficiaires a moins justifié la
professionnalisation des délégués que l'utilité pour le juge. Les magistrats ont été confronté à
la nécessité de pouvoir faire appel en permanence et à tout moment à ces collaborateurs sans
qui ils ne pouvaient exercer leur mission, disponibilité qui n'est pas garantie par le bénévolat.
En outre, ils souhaitaient pouvoir confier des tâches difficiles à des personnes suffisamment
spécialisées347.
Toutefois, la professionnalisation doit théoriquement permettre de relever le seuil
minimum de qualité qu'on est en droit d'exiger de l'agent nommé dans l'accomplissement de
sa tâche. Par contre, le simple fait d'être un professionnel ne confère pas, par lui-même, ce
345 Sur cette nouvelle disposition, voy. E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n°
386.
346 Cette modification des pouvoirs de nomination renforce la position de l'administration dans les rapports
souvent conflictuels qu'elle entretient avec les juges et qui ont marqué autant la protection de l'enfance
que la protection de la Jeunesse
347 Acepropos, voy. E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 383.
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niveau de qualité. Un bénévole peut, en soi, assurer un travail d'une égale ou même d'une
meilleure qualité. La différence est que le bénéficiaire de l'intervention dispose de moins de
moyens pour exiger cette qualité de sa part qu'à l'égard d'un professionnel. De même, ce n'est
pas parce qu'une méthode est appliquée par un professionnel qu'elle est, en soi, meilleure
qu'une autre qui est appliquée par un bénévole. L'élément qui distingue le professionnel du
bénévole à ce propos, réside dans la possibilité d'exiger du professionnel une rigueur dans la
formation et une intervention qui corresponde à des critères de qualité. Le remplacement de la
charité par la surveillance ou l'assistance professionnelle devrait donc avoir pour objet d'offrir
des garanties supplémentaires aux bénéficiaires de l'intervention qui seraient le corollaire des
nouvelles obligations de qualité et de rigueur imposées aux professionnels348.
Mais, paradoxalement, la pratique démontre que tel n'est pas nécessairement le cas. Au
contraire, la professionnalisation peut prioritairement renforcer la protection de l'intervenant.
Car, si on peut, sans doute, exiger plus de celui-ci que d'un bénévole, les sanctions en cas de
non-respect des obligations sont souvent proportionnellement plus légères à l'égard d'un
professionnel que d'un bénévole. En effet, si ce dernier est inapte ou s'il commet une erreur,
l'autorité peut facilement s'en séparer dans la mesure où l'exercice de la fonction n'a que peu
d'incidence sur les conditions matérielles de son existence. Ce n'est plus le cas à l'égard du
professionnel dont l'exercice de la fonction lui procure ses moyens d'existence. Par
conséquent, parallèlement à la professionnalisation, se développent des stratégies des
intervenants visant à garantir le maintien de leur emploi et à améliorer leurs conditions de
travail, créant ainsi des zones où s'entrechoquent les intérêts opposés des bénéficiaires et des
travailleurs sociaux. Il est évident que, dans ces conditions, ces derniers risquent de ne pas
faire primer l'intérêt et les droits du bénéficiaire si cette attitude est susceptible de porter
atteinte à leurs propres intérêts349.
348 Cette logique transparaîtra notamment à travers le Code de déontologie de l'aide à la jeunesse visé à
l'article 4 dudécret de laCommunauté Française du 4 mars 1991 relatif à l'aide à lajeunesse.
349 Pour une application qui démontre les conséquences que ce type de situations peut avoir sur le respect
du droit à la vie familiale, voy. infra les commentaires formulés sur les travailleurs sociaux et les
experts à propos de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme en matière de
placement. Titre III. La revendications des droits de l'enfant. Chapitre 2. La contribution de la
jurisprudence, Section 2. Les droits du mineur et laprotection de lajeunesse, § 1. La jurisprudence de la
Cour européenne des droits de l'homme, A. La protection des mineurs en danger et le contrôle de la
famille, 2.Leplacement et le respect de la vie familiale, e.Les experts et les services sociaux.
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b. Des collaborateurs indispensables
Les délégués sont "à peu près aussi nécessaires aux juges des enfants que les courroies
ou les chaînes de transmission le sont à un moteur pour qu'il exerce son effet utile"350.
Certains n'ont pas hésité à soutenir que les délégués sont l'œil et l'oreille du juge sur le terrain
et qu'ils agissent en son nom351. Les délégués collaborent également avec le parquet. Ils
peuvent notamment lui signaler toutes les situations de danger. Dans le cadre de la loi de
1965, la sphère de compétence des délégués est encore accrue puisqu'ils peuvent être chargés
de missions d'investigation dans des procédures civiles pendantes devant d'autres juridictions
que le tribunal de la jeunesse. Ils deviennent ainsi détenteurs d'une information fort complète
sur les familles dites à risque, exercent un large contrôle social, et même, dans une certaine
mesure, un rôle de décision à travers leur action de signalement aux autorités. Etant en
première ligne et pouvant suivre la situation au quotidien, les délégués acquièrent un pouvoir
de fait tant à l'égard du jeune et de sa famille qu'à l'égard des autorités. D'une part, le
signalement peut être brandi pour contraindre les destinataires de l'intervention au respect de
certaines injonctions. D'autre part, le délégué décide librement des éléments qu'il rapporte à
l'autorité en fonction de son intuition, de sa perception de la situation et des méthodes qu'il
décide d'appliquer, ce qui a une influence certaine sur la décision qui s'ensuivra.
Le délégué est la preuve institutionnelle que la juridiction paternelle ne peut pas se
cantonner dans le prétoire : "Je suis tout disposé à reconnaître et à déclarer que le rôle du
délégué à la protection de l'enfance est plus important, peut-être, que celui du juge lui-
même"352. La décision se construit notamment à partir de l'exploration du terrain et doit
ensuite y trouver un prolongement. Le délégué est présent aux deux stades.
350 Pand., v°Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 1298.
351 Cette conception a été défendue par le Ministre de la Justice Wathelet lors des travaux préparatoire de la
loi du 2 février 1994 modifiant la loi du 8 avril 1965. Dans le cadre d'une discussion sur l'étendue du
secret professionnel qui peut exister entre le jugeet le délégué, le ministre répondait à une question de
la Cour de cassation formulée comme suit : "L'assistant social est-il l'œil et l'oreille du juge ou le
témoin des parties auprès desquelles il a été chargé de mission par ce magistrat ?"
352 Conférence du juge P. Wets cité in A. RACINE, Les enfants traduits en justice. Etude d'après trois
cents dossiers du tribunal pourenfants de l'arrondissement deBruxelles, op. cit., p. 377.
155
Durant les investigations, le délégué ramène une part importante des informations sur
lesquelles se construira la décision. Il voit les lieux, rencontre des personnes que le juge ne
verra jamais, etc. Sans être soumis à aucune règle particulière, il sélectionne les éléments qui
lui paraissent significatives et qu'il portera à la connaissance du juge353. Il choisit librement
la méthode d'investigation et d'analyse sans devoir justifier de sa pertinence. L'étude sociale
du délégué apparaît comme "la pièce pivot sur laquelle va rouler tout le sort de raffaire"354.
Son poids est d'autant plus lourd qu'elleporte le label "professionnel".
Une fois la décision prise, le délégué est encore celui qui est en charge de sa mise en
œuvre. A ce stade, son intervention n'est pas non plus soumise à des règles de procédure
particulières. Pourtant, dans sa mission de surveillance, le rôle du délégué est particulièrement
ambigu. D'un côté, sa mission consiste à créer un lien de confiance avec le mineur et ses
parents : "Seul le délégué qui parvient à gagner la confiance de la famille et de l'enfant,
exercera une action bienfaisante"; "dans toutes ses difficultés, l'enfant doit pouvoir se confier
au délégué, qui doit devenir son ami"355. D'un autre côté, lesdélégués sont tenus de "signaler
à l'autorité judiciaire les mesures qui paraissent s'imposer, de même que les abus et
négligences qu'ils constatent dans l'exercice de leur mission, ou, dans les mêmes conditions,
les crimes ou les délits dont ils acquièrent connaissance"356.
c. Les droits du mineurs et l'action des délégués
Dans le régime instauré par les lois de 1912 et de 1965, le travail du délégué ne peut
pas réellement faire l'objet d'un débat contradictoire. Sans doute, le mineur et ses parents ont-
ils formellement le droit de critiquer le rapport d'étude sociale à l'audience publique.
Toutefois, en pratique, cette garantie s'avère insuffisante, etcepour deux raisons majeures.
353 Voy. F. OST, "Juge-pacificateur, juge-arbitre, juge-entraîneur. Trois modèles de justice.", Fonction de
juger etpouvoir judiciaire. Transformations etdéplacements, sous la direction dePh. Gérard, M. van de
Kerchove etF. Ost, Bruxelles, Facultés Universitaires Saint-Louis, 1983, p. 67.
354 A. RACINE, Les enfants traduits en justice. Etude d'après trois cents dossiers du tribunal pour enfants
de l'arrondissement de Bruxelles, op. cit., p. 378.
355 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 1301.
356 R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 318.
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D'une part, les informations du délégué sont déjà utilisées pour orienter le dossier au
stadedes mesures provisoires. Or, avant la réforme de 1994, le juge n'avait aucune obligation
d'entendre le mineur et ses parents avant d'ordonner une mesure provisoire ni de leur
permettre l'accès au dossier. Par conséquent, dans bien des cas, le mineur et ses parents ne
pouvaient pas prendre connaissance du rapport d'étude sociale ni le critiquer357.
D'autre part, le mineur ne dispose pas réellement des moyens de faire jeu égal avec le
délégué. D'abord, la loi lui fait défense d'avoir personnellement accès au rapport du délégué.
Ensuite, il n'est assisté que d'un avocat, c'est-à-dire d'un professionnel du droit qui, à l'instar
du juge, est juriste de formation. La loi ne lui offre pas l'assistance gratuite d'un professionnel
des sciences sociales. Dans ces conditions, il lui est très difficile de remettre en question le
travail et l'opinion du délégué dont la formation et le savoir spécifiques sontgénéralement mis
en avant par le juge pour en justifier la pertinence. A cela s'ajoute le lien structurel qui existe
entre le juge et le délégué qui engendre, en réalité, un lien de dépendance du premier à l'égard
du second : comme le juge ne peut pas faire grand chose sans le délégué, il ne peut que
difficilement prendre le risque de le disqualifier et de se priver ainsi de son collaborateur
indispensable. Si, sur le plan de la règle de droit, il est clair que l'opinion du délégué n'est
qu'un avis que le juge n'est pas contraint de suivre, il en va tout autrement dans la pratique en
raison de la combinaison de trois facteurs : les liens organiques entre le juge et le délégué, la
formation particulière de ce dernier et sa présence sur le terrain. Pour cette raison, il devient
difficile d'avoir un réel débat sur le travail du délégué et la décision de justice se contente
souvent d'être un simple entérinement de l'analyse psycho-sociale.
4. Les experts
Par rapport à l'intervention des experts, il faut distinguer deux hypothèses. La première
est celle relative aux mineurs anormaux ou malades mentaux. Tant dans la loi de 1912 (art.
21) que dans la loi de 1965 (art. 43), l'intervention des experts pouvait être soUicitée par la
juridiction spéciale afin de déterminer s'il était nécessaire d'ordonner, à l'égard du mineur, la
mesure particulière que chacune de ces législations prévoyait pour les mineurs qui
357 Même après la réforme de 1994, la loi ne donne pas aux parents le droit d'être présent aux audiences de
cabinet. Cette faculté est laissée à la discrétion dujuge.
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connaissaient des troubles mentaux358. La seconde est le recours plus général aux experts
dans l'ensemble des dossiers. L'article 27 de la loi de 1912 invitait le juge a faire une enquête
sur l'état physique et mental ainsi que sur les conditions sociales et morales du mineur qui lui
était déféré. A cette fin, il pouvait prendre l'avis de toute personne capable de le renseigner sur
celui-ci. L'article 50 de la loi de 1965 prévoit que le tribunal de lajeunesse peut faire procéder
à toutes les investigations utiles pourconnaître la personnalité et le milieu du mdneur. Le texte
cite explicitement l'examen médico-psychologique comme une des investigations possibles, et
le rend même obligatoire en cas de dessaisissement.
La seconde hypothèse étant, en pratique, la plus courante, la suite traite principalement
de celle-ci. En outre, parce que l'expertise s'est surtout développée en relation avec les
questions relatives à la personnalité du mineur, la figure de l'expert psychiatre ou psychologue
servira de référence.
a. Des acteurs devenus progressivement indispensables
Déjà dans les travaux parlementaires de la loi de 1912, il a explicitement été souligné
que, d'une manière générale, la mise en œuvre du modèle protectionnel requérait, à côté du
savoir juridique, des connaissances scientifiques pour établir le diagnostic fondé surle miheu
et la personnalité de l'enfant et choisir la mesure ou le traitement le plus adéquat pour
répondre à rinadaptation359.
Devant ce constat, certains parlementaires ont estimé que, si l'œuvre de réformation
était une œuvre de science, celle-ci ne se traduisait pas suffisamment dans les textes dans la
mesure où les connaissances scientifiques nécessaires ne pouvaient pas être garanties dans le
358 En vertu de l'article 21 de la loi de 1912, le juge des enfants qui avait un doute quant àl'état physique ou
mental de l'enfant, pouvait le placer en observation et le soumettre à l'examen médical d'un ou de
plusieurs spécialistes. Si, suite à cette expertise, le mineur traduit en justice s'avérait être dans un état
d'infériorité physique ou mentale le rendant incapable du contrôle de ses actions, le juge des enfants
ordonnait sa mise à la disposition du gouvernement pour être placé dans un asile ou un établissement
spécial approprié à son état. En vertu de l'article 43 de la loi de 1965, letribunal de lajeunesse pouvait,
après avoir fait procéder à une expertise psychiatrique, ordonner lacollocation du mineur. Toutefois, cet
article a été abrogé par la loi du 26 juin 1990 et remplacé par une nouvelle disposition qui confie cette
matière au juge de paix.
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chef des magistrats. Pour eux, les spécialistes scientifiques ne devaient pas seulement
intervenir au stade de l'enquête préalable, mais devaient également prendre part à la décision.
Le juge devait être assisté "non seulement d'un substitut mais encore d'un éducateur et d'un
médecin, qu'il puisse prendre l'avis de ces autorités en ce qui concerne les mesures à adopter à
l'égard de l'enfant". Ces parlementaires estimaient que l'article 13 portait "encore beaucoup
trop la trace de l'organisation judiciaire actuelle et pas du tout celle de l'organisation nouvelle,
c'est-à-dire de la psychologie... Un substitut et un juge seul, ce n'est pas assez"360. La
critique était double. D'un côté, elle dénonçait le caractère facultatif du recours aux
spécialistes laissé à l'appréciation du juge. De l'autre, elle relevait que l'intervention des
experts tendait uniquement à "refaire l'histoire de l'enfant, à explorer son passé, les causes qui
ont agi sur lui"361. Pour les tenants de cette thèse, la philosophie protectionnelle imposait, au
contraire, de s'orienter vers l'avenir. Par conséquent, ils proposaient d'introduire, au niveau de
la décision, une nécessaire contradiction entre les experts et le juge "afin d'indiquer certaines
conditions de l'amendement, du traitement, de l'amélioration de l'enfant" qui sont l'objet
même de la mission du juge362. Le traitement moral visant à "bâtir des caractères" est
considéré comme aussi essentiel que le traitement médical appelé à découvrir les tares
héréditaires ou les signes de dégénérescence : "l'éducateur ... est inséparable du médecin"363.
Si les promoteurs de la loi ont marqué leur accord avec la philosophie sur laquelle reposait cet
amendement, celui-ci fut cependant rejeté pour deux motifs. D'une part, il apparaissait
nécessaire de renforcer la confiance dont le législateur investissait le juge des enfants en lui
laissant une grande part d'initiative, et donc notamment la faculté d'apprécier la nécessité de
recourir aux spécialistes364. D'autre part, la consultation obligatoire était de nature à nuire à
la promptitude et l'efficacité de l'action des juges365.
Dans les années qui ont suivis l'adoption de la loi de 1912, le développement des
sciences psychologiques et de l'éducation, combiné au manque de résultats probants d'une
359 Voy. l'intervention du député Standaert, séance plénière de la Chambre du 2avril 1912, Pasin., 1912, p.
314, et l'intervention du député Denis, ibidem, p. 316.
360. Intervention du député Denis, séance plénière de la Chambre du 2avril 1912, Pasin., 1912, p. 325. Dans
le même sens, voy. l'intervention du député Persoons, séance plénière de la Chambre du 18 avril 1912,
1912, p. 382.
361 Intervention du député Denis, séance plénière de la Chambre du 3avril 1912, Pasin., 1912, p. 334.
362, Ibidem, p. 333.
363. Ibidem.
364 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de laJustice, séance plénière de laChambre du
2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 334.
365 Ibidem.
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approche principalement philanthropique, a amené les magistrats à se tourner résolument vers
les spécialistes susceptibles d'expliquer scientifiquement l'origine des maux à traiter et de
réaliser la mise en œuvre des remèdes. D'une rationalité pratique, un glissement s'opère vers
une rationalité scientifique366. Symboliquement, le juge reste le décideur, mais "les
mécanismes de décisions effectives lui échappent de plus en plus, car ils reposent sur les
spécialistes de rinvisible"367. Le travail des experts devient progressivement la source de
légitimité de l'utilité de l'intervention et de la forme qu'elle doit prendre à travers le choix de
la mesure qui sera retenue.
Entre 1912 et 1965, le discours scientifique sur la délinquance juvénile se développe.
La psychologie et les sciences sociales abordent les causes et le traitement de la délinquance
juvénile en termes d'inadaptation sociale du mineur plutôt qu'en termes de culpabilité
personnelle, ce qui renforce l'approche de défense sociale qui sous-tend l'approche
protectionnelle. Ce discours scientifique est un élément qui a contribué à la reconnaissance du
"mineur en danger" dont, dans la loi de 1965, le mineur déhnquant ne sera, en définitive,
qu'une sous-catégorie. Par l'intermédiaire des experts auxquels ils ont recours, ce discours
influence- les magistrats. Ces derniers auront recours aux arguments de l'inadaptation de
l'enfant et de la nécessaire préservation dont il doit faire l'objet pour justifier leur
interprétation extensive du champ d'application de la loi de 1912dans un souci de prévention.
Ce discours a également conduit le législateur de 1965 à ajouter dans les mesures
d'investigation prévues à l'article 50 l'examen médico-psychologique dont la pratique a été
initiée sous le règne de la loi de 1912368 et qui a été décrit comme "un processus
d'investigation qui tend à décrire ou à sonder la personnalité d'un être humain qui fait l'objet
d'une procédure pénale ou protectionnelle, soit pour comprendre les causes d'un
comportement délinquant, soit pour déterminer la mesure la plus appropriée à son
traitement"369.
366 A ce propos, voy. D. SUDAN, "Del'enfantcoupable au sujet de droits : changements des dispositifs de
gestion de la déviance juvénile (1820-1989)", op. cit., p. 391. L'auteur considère que la rationalité
scientifique ne peut être contestée "car elle s'appuie, enreliant demanière systématique le symptôme au
traitement approprié, sur une approche objective dans laquelle aucune responsabilité individuelle n'est
engagée. La responsabilité est donc diluée, elle devient opaque, puisque c'est un discours abstrait qui
justifie l'intervention. Par truchement decette rationalité abstraite, l'Etat trouve une nouvelle légitimité à
son intervention".
367 J.DONZELOT, Lapolice desfamilles, op. cit., p. 151.
368 Projet de loi relatif à la protection de lajeunesse. Exposé des motifs. Doc. pari. Ch. repr., sess. 1962-
1963, n° 637/1, p. 27.
369. J. L. RENCHON, "L'expertise en matière familiale", L' expertise, sous la direction de J. Gillardin et P.
Jadoul, Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 1994, p. 31. Voy. M. van de
160
Le recours de plus en plus massif aux experts s'explique aussi par le modèle de justice
que promeut la philosophie protectionnelle, et notamment par le fait que le texte légal ne
détermine plus la solution du litige dans une règle fixe et générale370. Pour dégager l'issue du
procès, la fonction du juge n'est pas tellement de dire le droit, mais plutôt d'apprécier des
besoins et des aptitudes et de soupeser des intérêts. Ce sont là tous des éléments de faits dont
le juge, qui est un professionnel du droit et du judiciaire, n'a pas nécessairement la maîtrise,
d'où le recours à l'expert. Le juge et l'expert se partagent ainsi la tâche de connaître et
d'appréhender les faits. Par contre, seul le juge apprécie le droit. Ainsi, plus la règle de droit
renvoie à l'appréciation de fait, plus le risque de confusion entre la mission du juge et de
l'expert est grand.
Dans la suite de ce qui vient d'être dit, il s'observe que dès l'instant oii certains juges
sont revenus à une application plus pénale de la loi de 1965 à l'égard des mineurs délinquants
en recourant, par exemple, au critère de proportionnalité entre la gravité du fait et la mesure
pour déterminer le choix de celle-ci, l'intervention des experts n'est plus autant nécessaire.
Ainsi la Cour d'appel de Mons a jugé que l'absence de tout pénalisme dans l'esprit de la loi
dispensait de recourir à des mesures d'investigations relatives à la personnalité du mineur pour
vérifier tant l'existence de l'élément moral de l'infraction que l'utilité de la mesure choisie. Elle
a déterminé un nombre d'heures de prestations uniquement en fonction des faits commis et de
l'attitude du mineur après ceux-ci371.
KERCHOVE, "Nature et fonctions des interventions médicales, psychologiques et psychiatriques dans
le processus de prise de décision par le juge de la jeunesse". Le placement des mineurs en Institution
psychiatrique, Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 1990, pp. 40 et s.
L'auteur relève que ce type d'investigations est appelé à remplir quatre typede fonctions : une fonction
de diagnostic sur base de la constatation et de l'interprétation de données objectives; une fonction de
pronostic touchant à l'évolution de la personnalité du mineur; une fonction d'indication thérapeutique
qui parfois se transforme de manière ambiguë en fonction thérapeutique et une fonction d'auxiliaire de
justiceen ce que l'auteur de l'examen estunconseiller technique dujuge.
370 En cesens, voy. notamment F. OST, "Juge-pacificateur, juge-arbitre, juge-entraîneur. Trois modèles de
justice.", op. cit., p. 40; J.L. RENCHON, "La place des auxiliaires sociaux et médico-psychologiques
dans le processus de solution des conflits relatifs à l'attribution du droit de garde et du droit de visite",
Le code judiciaire. Réalisations et perspectives au travers des contentieux économique, social et
familial, actes des Xèmes journées d'études juridiques Jean Dabin, U.C.L., 14-15 octobre 1982, p. 3.
371 Mons Qeun.), 12 mars 2001, inédit.
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b. Les droits du mineur et l'intervention des experts
L'examen médico-psychologique constitue-t-il une garantie pour le mineur face au
pouvoir d'appréciation discrétionnaire du juge ? Cette question doit être envisagée à deux
niveaux, celui du fond et celui de la forme.
Au niveau du fond, la question des garanties pose la question du rôle de rexpert372.
Est-il seulement un conseiller technique du juge comme le prévoit le droit ou bien, en raison
de sa qualité de médecin ou de psychologue, a-t-il également l'obligation d'éviter d'avoir une
parole aux effets destructeurs à l'égard de la personne du mineur et d'aider celui-ci à donner
du sens à ce qui lui arrive ? La loi ne fournit aucune réponse claire à cette question alors,
pourtant, que chacune des deux options peut influer de manière très différente sur le contenu
de l'intervention de l'expert. Sur le plan légal, ce dernier est donc libre de choisir celle des
deux branches de l'alternative qui retient sa préférence sans devoir se justifier ni même le
préciser au juge et au mineur. En revanche, il doit respecter sa déontologie, mais celle-ci n'est
pas toujours contraignante et souvent fort peu précise sur ce point373. Le silence de la loi
peut également avoir pour conséquence que le jugeet l'expert ne se comprennent pas et qu'ils
peuvent avoir des attentes différentes, voire contradictoires, par rapport à l'articulation de leur
fonction respective. Dans ce cas, le mineur est celui qui, en définitive, subira les
conséquences de ces incohérences et de ces contradictions.
Du point de vue formel, l'absence de garanties dans le chef du mineur se manifeste à
trois niveaux. En premier lieu, la désignation de l'expert n'est soumise à aucune règle
particulière. Le mineur qui fait l'objet de l'expertise n'a pas la possibilité de se faire entendre
sur le choix de l'expert qui appartient exclusivement aujuge. Or, le choix de la personne de
l'expert est capital tant la manière dont il se situera par rapport à sa fonction a une incidence
fondamentale, non seulement sur l'appréciation du juge, mais également sur la personne du
372 Sur cette question, voy. notamment P. LEGENDRE, Le crime du caporal Lortie. Traité sur le père,
Paris, Fayard, 1989, p. 152 et suiv.
373 Ainsi, les psychologues ne sont pas soumis à un ordre professionnel qui disposerait d'un pouvoir
disciplinaire. Le Code de déontologie de la Fédération belge des psychologues n'est qu'un texte de
référence qui n'a aucun caractère obligatoire pour les praticiens. En outre, ni ce code ni le Code de
déontologie médicale n'abordent explicitement la question soulevée.
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mineur374. En deuxième lieu, la tenue de l'examen médico-psychologique n'est soumise à
aucune règle de procédure particulière375. En troisième lieu, le mineur est tout aussi démuni
à l'égard de l'expert qu'il l'est à l'égard du délégué. La loi ne lui offre aucun moyen pour se
faire assister gratuitement par un spécialiste de la même discipline que l'expert durant les
opérations d'expertise ou à l'audience. La loi interdit au mineur de prendre personnellement
connaissance du rapport de l'expert. Cette faculté est réservée à son avocat. Dans ces
conditions, il est fort difficile pour le mineur et son conseil de débattre du travail de l'expert,
ce qui est d'autant plus regrettable qu'il s'agit d'un élément essentiel dans l'appréciation du
juge à qui la loi commande de s'intéresser avant tout à la personnalité dujeune.
L'avis des experts participe au caractère tutélaire de la fonction de juger. Comme un
bon père s'adresse au médecin lorsque son enfant est malade, le magistrat interroge l'expert
pourconnaître la meilleure solution pour le mineur. Et comme le père à l'égard du médecin, le
magistrat lui fait pleinement confiance dans la mesure où il ne dispose pas des compétences
pour apprécier la pertinence scientifique de l'avis. Dans ces conditions, le seul pouvoir réel
qu'exerce le juge est celui de désigner l'expert. En raison de sa spécialisation, du niveau
universitaire de sa compétence, et du choix intuiti personne dont il a fait l'objet, l'avis de
l'expert a souvent, en pratique, encore plus de poids que l'avis du délégué dans la décision du
juge. Ce dernier assimile souvent l'avis de l'expert à l'intérêt biencompris de l'enfant. Mais cet
avis ne constitue toutefois qu'une opinion qui est fonction de l'échelle de valeurs de celui qui
le donne. Comme la loi ne fixe aucun critère précis pour guider l'expert dans sa mission, il est
amené à prendre position sur la base de son savoir combiné avec son intuition personnelle.
L'expert exerce ainsi, par procuration, une intervention à forte consonance paternelle : il agit
conformément à ce qu'il considèreêtre le mieux pour l'enfant.
374 Cette liberté totale pour le juge de choisir l'expert, dans des disciplines qui connaissent des écoles de
pensée très différentes, doit également être mise en relation avec le fait que la loi, à l'inverse de ce qui
existe pour les délégués, n'a pas créé deservice d'expertise mis à ladisposition dumagistrat. Il doit donc
choisir un spécialiste issu du privé. La pratique révèle ainsi que, généralement, les magistrats
sélectionnent "leurs" experts dont ilspartagent intuitivement l'approche.
375 Sur cette question, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide,
assistance et protection, op. cit., p. 742 et s.
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5. L'avocat du mineur
Tant la loi de 1912 que celle de 1965 prévoient la présence de l'avocat aux côtés du
mineur. La différence entre les deux législations réside dans le fait que la loi de 1965 a rendu
cette assistance obligatoire au stade de l'audience publique. Par contre, aucun de ces deux
textes ne précise si l'avocat du mineur doit tenir un rôle particulier devant la juridiction
spéciale ou s'il doit exercer son mandat classique de défenseur comme il le ferait pour un
adulte.
Le rôle rempli par les comités de défense des enfants traduits en justice ayant été
repris par les délégués bénévoles à la protection de l'enfance, on pouvait légitimement se
demander s'il était pertinent de maintenir l'assistance de l'enfant par un avocat devant le
tribunal pour enfants376. De manière assez prévisible, cette question a été débattue lors des
travaux parlementaires de la loi de 1912. Parmi les partisans des institutions américaines dont
le législateur s'est inspiré, certains ont défendu une opinion radicale selon laquelle l'enfant ne
devait pas être défendu par un avocat. Ils estimaient que l'intervention du barreau serait plus
dangereuse qu'utile : "Elle est inutile, car le juge des enfants est le défenseur naturel de
l'enfant, son ami, son protecteur, son éducateur. Elle est du reste, ajoutent-ils dangereuse.
L'avocat plaidera l'innocence, quand l'enfant est coupable; il excusera ou atténuera sa faute
maladroitement, en lui faisant croire qu'il n'a commis qu'une peccadille dont le juge n'aurait
pas dû s'occuper; il rejettera la faute sur les parents, dont il dépeindra la négligence, les vices
même; bref, il portera un grave préjudice à la moralité de renfant"377. Au contraire, avec à
leur tête le ministre de la Justice, les promoteurs de la loi ont plaidé pour que le mineur puisse
être assisté d'un conseil378. Es étaient d'avis que "l'enfant incapable de se défendre lui-même,
a besoin, plus que tout autre, d'être conseillé, secouru, protégé. Loin donc de lui refuser un
défenseur, il faut multiplier pour lui si possible, ses moyens de défense; en tous cas, lui
assurer un défenseur qui plaide dans son intérêt, envisageant moins le délit que l'amendement
376 "La fin du comité de défense des enfants traduits en justice", J.T., 1912, col. 866; P. MELOTTE, "Du
sort des comités dedéfense dans le projet deloirelatif aux tribunaux pour enfants", Rev. dr. pén. crim.,
1912, p. 155, et s.; Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 595, n° 1026.
377 Pand., v° Tribunaux pourenfants, op. cit., col. 594, n° 1022.
378 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de laChambre du
2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 319.
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du mineur"379. Deux arguments supplémentaires furent invoqués à l'appui de cette thèse.
D'un côté, l'article 64 de la loi de 1912 disposait que la procédure est régie par les règles
concernant la procédure correctionnelle de droit commun qui prévoit l'intervention de
l'avocat. De l'autre, l'assistance du mineur par un conseil se justifiait par les pouvoirs
exceptionnellement larges attribués au juge des enfants380.
Le débat sur la présence de l'avocat aux côtés de l'enfant ne peut toutefois pas être
dissocié de celui relatif au rôle qui doit être le sien devant les juridiction de la jeunesse.
L'opinion qui conclut au refus de l'intervention de l'avocat du mineur s'appuie sur une
définition très classique de son rôle, comparable au mandat qu'il exerce lorsqu'il défend un
adulte. Fort logiquement, les tenants de cette thèse excluent l'avocat comme acteur de la
procédure protectionnelle puisqu'il n'y a pas lieu pour le mineur de se défendre, l'action n'étant
pas dirigée "contre" lui, mais "pour" lui et "dans" son intérêt. Par contre, les partisans de
l'intervention de l'avocat considèrent que, devant le tribunal pour enfants, la mission de
l'avocat de l'enfant est spécifique et ne correspond pas au mandat classique qu'il assume
devant d'autres juridictions, comme si à la spécialité de la juridiction devait correspondre la
spécialité de la défense. Pour les tenants de cette thèse, la définition de l'avocat doit s'inspirer
de la tradition, et donc du rôle qu'il tenait dans le cadre des comités de défense. L'avocat "doit
se pénétrer avant tout de l'intérêt de l'enfant et devenir ainsi le véritable collaborateur du
juge"381.
Le principe de l'intervention de l'avocat sera finalement admis. Quelques années après
le vote de la loi, en 1920, le ministre de la Justice invite les barreaux à recréer des comités de
défense en instaurant des sections spécialisées du bureau de consultations gratuites qui ne
soient pas exclusivement composées d'avocats stagiaires, mais également d'avocats "pères de
famille et ayant une certaine pratique des affaires judiciaires"382. Le ministre émet également
pour la première fois l'idée que tout mineur qui comparaît devant le juge des enfants doit
379 Ibidem, n° 1023. Pour Ch. Collard, il faut "pour les enfants autant de garanties dans l'administration de
la justice que pour les assassins accusés des crimes les plus odieux" (Ch. COLLARD, Le Tribunal pour
enfants. Son passé. Son avenir. Mercuriale prononcée à l'audience de rentrée de la Cour d'appel de
Bruxelles le l'^ "'octobre 1924,p. 14).
380 R.P.D.B., v° Tribunaux pourenfants, op. cit., n° 265.
381 Dép. min. just., 5novembre 1920, cité in Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 595, n° 1025.
Dans le même sens, voy. R.P.D.B., v° Tribunauxpour enfants, op. cit., n° 265.
382 Ibidem, n° 1030.
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nécessairement être assisté d'un conseil383. La réaction des magistrats à ces propositions fait
l'objet des conclusions de l'assemblée générale des juges des enfants du 16 novembre 1921.
D'une part, les juges ne sont pas opposés à l'organisation de comités ou de sections spéciales
au sein du barreau. Mais d'emblée, ils font valoir que les avocats ne peuvent "porter atteinte
aux prérogatives du juge des enfants et à celles des délégués à la protection de l'enfance
désignés par le juge; il n'est, en effet, pas souhaitable que leur intervention puisse s'exercer
concurremment à celle des dits délégués, entrer éventuellement en conflit avec ces derniers au
préjudice des intérêts des enfants et même entraver cette action"384. D'autre part, les juges
refusent le principe de l'assistance obligatoire du mineur par un avocat. Ils estiment que les
mineurs sont suffisamment au courant de leur droit pour recourir à un conseil s'ils l'estiment
opportun pour leur défense385. En outre, "le rôle de l'avocat peut être utile s'il sert le véritable
intérêt de l'enfant; mais il y a danger s'il sert l'influence des parents qui veulent éviter une
perte de revenu en conservant l'enfant à leur foyer. C'est le juge qui est le véritable avocat de
l'enfant puisque l'intérêtde ce dernieret non l'idée de répression doit le dominer"386.
Il ressort clairement de ces différents débats du début du XXe siècle qu'il n'y a, en tout
cas, pas réellement de place pour la mission classique de l'avocat devant le juge des enfants.
Des arguments de procédure, tels l'application de la procédure correctionnelle, le principe
général du contradictoire et les droits de la défense, ont conduit à accepter la présence de
l'avocat. Par contre, au nom de la spécialité de l'intervention protectionnelle, son rôle est
transformé. Du principe du contradictoire que l'avocat symbolise, il ne reste que l'apparence
puisqu'il doit être un collaborateur du juge et du procureur qui travaillent la main dans la
383 Dans une circulaire du 11 janvier 1922, pour renforcer le droit des mineurs d'être assistés d'un conseil,
le Ministre de la Justice Vandervelde a demandé auparquet d'indiquer sur les assignations notifiées aux
mineurs qu'il peuvent s'adresser au président du tribunal pour se voir désigner un avocat d'office en cas
d'indigence {Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 597, n° 1032, R.P.D.B., v° Tribunaux
pour enfants, op. cit., n° 265). De même, il a, par une circulaire du 28 février 1920, renforcé les
garanties offertes aux mineurs placés en demandant aux directeurs des établissements de préciser aux
mineurs cités à comparaître la procédure pour obtenir un avocat d'office {Pand., v° Tribunaux pour
enfants, op. cit., col. 597, n° 1033).
384 Conclusions de l'assemblée générale des juges des enfants du 16 novembre 1921 citées in Pand., v°
Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 595, n° 1027. Pour cette assemblée, ces comités "devraient
constituer des cercles d'études de la législation protectrice de l'enfance; les membres se mettraient au
courant des diverses lois et desdiverses questions juridiques et sociales quiconstituent le Code nouveau
de l'enfant en même temps que le manuel de sa défense, en pénétreraient l'esprit et la lettre et seraient
spécialement désignés par le Conseil de l'Ordre pour assister en justice les parents et les mineurs qui
solliciteront le concours d'un conseildevant les juridictions d'enfants".
385 Ibidem.
386 H. VELGE, La protection de l'enfance en Belgique. Son passé, son avenir, Bruxelles, Goemaere 1919
p. 113.
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main387. Comme le relève M. van de Kerchove, les notions de conflits, de défense et de
débat contradictoire sont diluées et tout entières absorbées par celle "d'intérêt du mineur"388.
J. Donzelot ajoute que "la contradiction entre la défense et l'accusation tend vers zéro...
Autour de l'enfant coupable, c'est alors la ronde des adultes responsables"389. Par conséquent,
le soutien apporté par les promoteurs du modèle protectionnel à la présence de l'avocat
n'équivaut pas à la reconnaissance des droits de la défense au sens habituel de l'expression. La
présence de l'avocat n'a été acceptée qu'en fonction du rôle particulierqu'on lui attribuait. Elle
n'aurait, sans doute, pas été favorisée par le ministre de la Justice et les magistrats, au pointde
devenir obligatoire dans la loi de 1965, si les barreaux n'avaient pas accepté de tenir ce rôle et
s'ils avaient développé une conception de la défense du mineur plus proche du mandat de
défense classique et donc plus indépendante des autoritésjudiciaires.
Du point de vue du mineur, il n'est pas certain que la conception protectionnelle des
droits de la défense constitue une réelle garantie en sa faveur. En privilégiant la collaboration
avec le juge plutôt que l'opinion de l'enfant, l'avocat se positionne du côté des adultes qui
"savent ce qui est bon pour lui". Les éléments qu'il recueille auprès de l'enfant sont mis au
service de l'intervention du juge. D'une certaine manière, il "triche" en obtenant, par une
apparence de défense, les éléments que l'enfant ou sa famille ne confieraient pas au juge, à ses
collaborateurs ou à l'accusation. L'avocat est présent aux côtés de l'enfant car le modèle
protectionnel reconnaît formellement les droits de la défense. Mais, la reconnaissance s'arrête
à la forme. Sur le plan du contenu, les droits de la défense du mineur perdent leur essence car
ils sont aménagés en fonction de la finalité éducative de l'intervention. Le contenu des droits
387 Cette approche a été confirmée lors des travaux parlementaires où le ministre de la justice prévoit la
possibilité "d'une sorte de délibération commune à laquelle le juge appellera, avec le ministère public,
l'avocat, les délégués à la protection de l'enfance et, le cas échéant, le médecin". Il ajoute que "la
tendance devrait être autant que possible que, dans les causes de jeunes délinquants, on procédât par
voie de conférence, tendant au bien de l'enfant plutôt quede contestations à son sujet" (Intervention de
Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du 2 avril 1912,
Pasin., 1912, p. 339). Le rôle particulier que l'avocat doit tenir dans le modèle protectionnel transparaît
également dans les commentaires qu'E. Wauters formule, quarante ans plus tard, sur des dispositions de
droit comparé relatives aux droits de la défense. Ainsi, à propos de l'Italie, il écrit : "Les droits de la
défense font l'objet d'une sollicitude particulière. Seuls sont admis à défendre les mineurs, les avocats
inscrits sur un tableau spécial, établi tous les 5 ans par les chefs de la cour d'appel. Ne sont accueillis
"que les avocats jugés aptes à comprendre l'œuvre derééducation que lEtat remplit envers les mineurs
tout enexerçant sa fonction pénale" (art. 12). On nepeut que rendre hommage à cette noble conception
qui fait de la défense comme une sorte de fonction publique" (E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes
délinquants, op. cit., n° 321). A propos de laSuisse, il relève "qu'on n'écarte pas, comme en Espagne,
l'avocat. Disons grand bien de cette règle qui impose de prononcer les plaidoiries hors présence des
jeunes prévenus". (n° 354 ter).
388 M. van de KERCHOVE, "L'évolution du droit des mineurs et les fonctions d'un tribunal de la jeunesse",
op. cit., p. 30.
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de la défense est donc tributaire du regard porté sur l'enfant. Ce dernier étant tenu comme un
être inachevé, ses droits de la défense ne sont pas complets. Au juge paternaliste, correspond
l'avocat paternaliste qui, au-delà de l'enfant parlant, agissant, jouissant, souffrant, doit avoir
sur lui un regard tutélaire. D est, comme les autres acteurs judiciaires, investi d'une
responsabilité éducative pour l'avenir. D ne peut pas seulement être à côté de l'enfant
d'aujourd'hui, il doitégalement se situer auprès de l'adulte de demain.
R. Declercq est un des premiers auteurs qui tranche avec cette manière de concevoir le
rôle de l'avocat des mineurs traduits en justice. Dconsidère que, dans la première phase du
procès relative à l'examen des charges, "contrairement à ce qu'on entend parfois affirmer, la
tâche de l'avocat est, à ce moment, exactement la même, au fond, que devant les juridictions
répressives. Hne faut pas se dissimuler ce qu'un jugement du tribunal pour enfants, tout en
n'ayant en vue que le bien de l'enfant, peut avoir de pénible, de flétrissant, de tragique même,
pour le mineur comme pour sa famille. L'avocat a donc le droit et le devoir de mettre en
lumière tous les éléments sur lesquels son jeune client peut légitimement s'appuyer pour
réclamer un acquittement ou un renvoi des poursuites. Dn'y aque le style, le ton, la façon, qui
• ne seront pas les mêmes que devant les autres juridictions"390. Par contre, si le mineur est
déclaré coupable, il estime que la seconde phase du procès, celle où il faut déterminer la
mesure appropriée, ne relève plus, à proprement parler, du domaine juridique, mais bien de la
conscience et de l'expérience du juge et de ses collaborateurs. Même si l'auteur ne le précise
pas explicitement, il semble que pour lui, dans cette seconde phase, le rôle de l'avocat se
modifie dans les mêmes proportions que ceux du jugeet du parquet.
La loi de 1965 n'a rien apporté de neuf sur la question du rôle de l'avocat du mineur.
Par contre, l'article 55 impose que le mineur soit obligatoirement assisté d'un conseil lorsqu'il
comparaît à l'audience publique391. Cette assistance obligatoire se présente comme une
mesure de protection du mineur justifiée par son état de faiblesse. Le cas échéant, si lemineur
na pas personnellement fait choix d'un avocat, il lui en est désigné un par le bâtonnier. Dans
ce cas, qui est de loin, en pratique l'hypothèse la fréquente, l'avocat ne tire pas son mandat de
son client mais de la loi. Cet argument aété utilisé pour renforcer la vision du rôle spécifique
de 1avocat dans le modèle protectionnel : "C'est en effet l'instauration même de la mission de
389 J. DONZELOT, La police desfamilles, op. cit., p. 101.
390 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs àla compétence
dujuge des enfants", op. cit., p. 149.
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protection qui impose que l'avocat puisse disposer d'un pouvoir d'initiative propre et non
dépendant de l'approbation de volonté de son client. Une partie importante de la protection
dépend en effet précisément de l'instauration de cette faculté pour l'avocat d'agir sans être
mandaté. Le jeune âge expose anormalement le justiciable à des erreurs de jugement, à des
décisions inconsidérées ou à des impulsions déraisonnables. L'influence des avis et conseils se
heurte à des aléas anormaux et le mineur ne serait donc que très imparfaitement protégé, si
devait seulement intervenir un avocat obligé de bâtir la défense sur base des instructions de
son client... Ce pouvoir doit être exercé pour défendre ce que l'avocat croit être l'intérêt de ce
justiciable"392.
Comme le révélera le titre El, à partir de la fin des années 1970, le barreau s'est
progressivement inscrit dans la voie tracée parR. Declercq. E l'a toutefois également étendue
à la seconde phase du procès protectionnel en faisant valoir le respect dû aux droits
fondamentaux393.
§2. Le champ d'intervention
Comme cela a déjà été relevé, la loi de 1965 est plus fidèle que la loi de 1912 à la
philosophie protectionnelle. Cela s'explique notamment par l'opposition dont a fait l'objet la
loi de 1912 de lapart decertains parlementaires lors des débats qui ont précédé son adoption.
Une des différences les plus significatives entre ces deux législations se situe au
niveau de l'étendue de leur champ d'application. Le législateur de 1912a soumis l'intervention
protectionnelle à l'exigence de la commission préalable d'un fait par les parents ou le mineur
(A). Toutefois, certains partisans de la philosophie protectionnelle ont tenté d'élargir le champ
d'application de la loi par une interprétation extensive de ses limites, suscitant ainsi des débats
intéressants par rapport à la question des droits du mineur (B). En 1965, le champ
d'application de l'intervention a été porté à son étendue maximale en supprimant l'exigence du
391 Cette nouvelle disposition n'a fait l'objet d'aucun commentaire particulier dans les travaux préparatoires.
392 Y. HANNEQUART, "Le mandat de l'avocat et l'exercice de la défense devant les juridictions de la
jeunesse", Dix ans... devant soi, Liège, Ed. du Jeune Barreau, 1989, p. 15.
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fait (C). Cette extension de l'intervention étatique a toutefois été remise en question par
certains au nom des droits du mineur. En outre, alors qu'elle étendait considérablement le
champ de l'action protectionnelle, la loi de 1965 a, dans le même temps, introduit les
premières exceptions au modèle protectionnel en permettant que certaines situations soient
renvoyées aux juridictions de droit commun.
A. La loi de 1912 : de la limite du fait à l'extension du champ d'intervention
La loi de 1912 présente une réponse à deux problèmes majeurs que pose la jeunesse à
la fin du XIXème siècle : d'un côté, les enfants qui sont victimes du mauvais exercice de
l'autorité parentale et, de l'autre, les mineurs délinquants ou en passe de le devenir. Influencés
par le modèle du XIXe siècle, encore très marqués par le principe de l'autonomie paternelle du
Code civil et les principes du droit pénal, les juristes et les politiques de l'époque ne peuvent
toutefois pas concevoir une intervention de la puissance publique à l'égard de l'enfant si celle-
ci n'est pas justifiée par un "fait répréhensible" dans .le chef des parents ou de l'enfant.
L'exigence de ce fait préalable à l'intervention protectionnelle a deux conséquences. La
première est que le tribunal pour enfants se situe "dans le domaine du droit pénal, et non dans
celui du patronage"394. La seconde est le recours au pouvoir judiciaire qui offre le plus de
garanties dans la vérification de l'existence du fait préalable395. Ces deux dimensions, pénale
et judiciaire, ont profondément marqué l'histoire de la protection de la jeunesse et leur
influence est, encore aujourd'hui, très présente.
Paradoxalement, un autre mouvement est lancé qui vise à supprimer l'exigence du fait
préalable. Durant le demi siècle d'application de la loi de 1912, nombreux furent ceux qui
cherchèrent à interpréter de manière extensive les termes de la loi en vue d'englober dans le
champ d'intervention des situations que n'avait sans doute pas visées le législateur.
L'aboutissement de ce mouvement fut la notion d'état de danger consacrée par la loi de 1965.
393 Voy. Infra Titre III. La revendication des droits de l'enfant, Chapitre 1. Les droits de l'enfant comme
source de critiques et d'idées nouvelles, Section 1. Le contexte, § 3 Les initiatives de terrain en faveur
des droits des jeunes, A. L'action des barreaux.
394 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 348, n° 94.
395 M. DUBOIS, "La loi du 15 mai 1912. Son application, ses résultats, ses lacunes", op. cit., p. 236.
170
Outre qu'elle a autorisé l'intervention protectionnelle en fonction d'un état et non plus de la
commission d'un fait, cette notion a également contribué à étendre le champ des compétences
de certaines instances. Par son truchement, la juridiction spéciale est devenue compétente
pour les procédures visant à ordonner des mesures à l'égard des parents. La protection sociale,
qui se présente comme un nouveau mode d'intervention extra-judiciaire et non-contraignante
et qui dans la loi de 1965 relèvera d'une instance particulière, le comité de protection de la
jeunesse, s'est aussi élaborée à partir de la notion de "mineur en danger". Comme la suite le
démontrera, cet élargissement des compétences a également sa source dans les pratiques qui
se sont développées sous l'empire de la loi de 1912.
L'extension du champ d'application de la loi de 1912 s'est opérée à deux niveaux. Le
premier est celui de la définition des conditions d'entrée dans le champ d'application, c'est-à-
dire des hypothèses dans lesquelles la loi autorise une intervention protectionnelle tant à
l'égard des parents (1) qu'à l'égard des mineurs traduits en justice (2). Ces conditions peuvent
être interprétées de manière stricte oularge. En outre, des pratiques, développées en marge de
la loi, ont contribué à étendre le nombre de situations prises en compte par les autorités. Le
deuxième niveau où s'est manifesté une extension du champ d'application est celui des
mesures qui peuvent être ordonnées (3). Parce qu'elles ne sont pas des peines, les mesures
sont souvent appliquées d'une manière plus large. Si le premier niveau se situe plutôt à l'entrée
du processus d'intervention, le second, lui, se situeplutôt à la sortie.
1. La déchéance de la puissance paternelle
Dans la loi de 1912, la déchéance dela puissance paternelle n'est pas présentée comme
une sanction pénale ni comme une mesure protectionnelle, mais plutôt comme une sanction
civile à 1égard des parents396. Parconséquent, c'est le tribunal depremière instance, et non la
juridiction spéciale, qui est compétent pouren connaître.
396 H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1er, 2^"°® éd., Bruxelles, Bruylant, 1939, p. 897,
n° 818. La nature civile de la déchéance paternelle tient sans doute au fait que le chapitre relatif à la
déchéance de la puissance paternelle n'a été que peu remis sur lemétier depuis leprojet initial de 1889.
En outre, l'urgence dans laquelle a été votée la loi a eu pour conséquence que ce volet de la loi n'a pu
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Le chapitre 1®"^ prévoit que le tribunal de première instance peut ordonner deux types
de déchéance de l'autorité parentale, l'une obligatoire et l'autre facultative. La déchéance de la
puissance paternelle est obligatoire lorsque les père et mère sont condamnés du chef d'attentat
à la pudeur, viol ou excitation à la débauche ou qu'ils sont condamnés à une peine criminelle
du chef de tout fait, autre que l'avortement et l'infanticide, commis sur la personne de leur
enfant ou descendant (art. 1° et 2°). La déchéance facultative peut être ordonnée à l'égard
des père et mère qui tiennent une maison de débauche, qui par mauvais traitements, abus
d'autorité, inconduite notoire ou négligence grave dans l'accomplissement de leurs obligations
légales, mettent en péril la santé, la sécurité ou la moralité de leur enfant, qui sont privés de
l'exercice de leur droit de famille par application des articles 31 à 33 du Code pénal ou qui
sont condamnés à une peinecriminelle du chefd'un crime, autre qu'un crime politique, auquel
ils ont associé leurs enfants ou descendants" (art. 3, al.l, 1° à 4°). Peuvent également être
déchus, dans les mêmes conditions, le tuteur qui a été condamné à une peine criminelle pour
un crime commis sur la personne de son pupille (art. 3, al. 2) et la femme qui épouse un
homme déchu de la puissance paternelle (art. 4). Ces différentes hypothèses requièrent donc la
constatation d'un fait précis dans le chef du parent qui fait l'objet de la mesure, même si
l'expression "mauvais traitements, abus d'autorité, inconduite notoire ou négligence grave"
rend nécessaire une appréciation discrétionnaire dans le chef du juge.
La mesure de déchéance a nécessairement des répercussions sur la vie de l'enfant. En
effet, lorsqu'il prononce une déchéance, le tribunal de première instance ordonne la réunion
du conseil de famille qui doit, dans l'intérêt de l'enfant, désigner la personne qui remplacera
les parents déchus dans les droits dont ils sont exclus. S'il ne trouve personne, le conseil de
famille peut confier l'enfant à une société ou une institution de charité ou d'enseignement,
publique ou privée (art. 5, al. 1^"^). De même, durant la procédure, il est prévu que le tribunal
de première instance, et en cas d'urgence le juge des référés, peut, sur réquisition du ministère
public, prendre une mesure provisoire de garde de l'enfant. Une telle mesure peut également
être ordonnée dans les mêmes conditions dès le début des poursuites du chef d'une infraction
qui peutdonner lieu à unedéchéance obligatoire ou facultative (art. 6).
Puisque la déchéance est présentée comme une sanction à l'égard des parents, il n'a
jamais été question de faire du mineur une partie au procès qu'il s'agisse de la procédure
bénéficier des innovations mises en place pour les mineurs traduits en justice, telles que le tribunal pour
enfants ou l'enquête morale.
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provisoire ou de la procédure au fond. Il n'a donc pas le droit d'être entendu sur des questions
aussi essentielles que la désignation du protuteur ou de son placement dans une institution. Le
ministère public tient le rôle de défenseur de l'enfant tout en étant le premier interprète de son
intérêt. Au niveau de la saisine, le parquet jouit d'un monopole afin "d'empêcher les
poursuites injustifiées ou vexatoires de particuliers et de [lui] garantir une entière liberté
d'appréciation"397. Selon la doctrine et la jurisprudence son action doit être motivée par la
recherche de la paix des familles398. Après le prononcé de la mesure de déchéance, le
ministère pubhc est aussi en charge de la surveillance des enfants et de l'exercice de la
protutelle. Cette compétence doit être mise en rapport avec l'article 5 de la loi de 1912 qui
dispose que, sur réquisition du ministèrepublic, le juge peut modifier les décisions du conseil
de famille. Le procureur du Roi est totalement libre de choisir les auxiliaires par lesquels
s'exerce cette surveillance399.
Afin de s'assurer que l'action favorise l'intérêt de l'enfant, une garantie de protection
supplémentaire est prévue dans la procédure de déchéance facultative. Avant de prendre sa
décision, le tribunal de première instance doit prendre l'avis écrit du juge de paix du domicile
ou de la résidence des père et mère. Le juge cantonal rend son avis après avoir consulté les
pièces du dossier de la procédure en déchéance et avoir entendu les arguments des défendeurs.
Mais, une fois encore, il n'est pas prévu que le mineur puisse faire connaître son opinion.
Progressivement, l'avis des juges de paix est devenu une formalité et a été, sur le fond,
remplacé par les enquêtes des auxiliaires sociaux mis à la disposition des parquets.
Les moyens d'investigation nouveaux dont a disposé le parquet après la seconde guerre
mondiale (art. IQbis et Alter) lui ont permis d'étendre ses préoccupations et ses interventions :
intensification du dépistage des familles à problèmes, études sociales, examens médico-
psychologiques, recherches de familles d'accueil, etc.400. Hs'en est suivi deux conséquences.
La première a consisté en une augmentation des déchéances401. Dans certains cas, la mesure
397 R.P.D.B., \° Tribunaux pourenfants, op. cit., n° 69.
398 Ibidem, n° 69 et 73.
399 Une circulaire du ministre de la Justice du 26 avril 1919 lui permet notamment de faire appel aux
délégués de la protection de l'enfance lorsque le mineur est confié à une institution. La loi du 20 mai
1949 met des délégués permanents à la protection de l'enfance sous l'autorité du procureur du roi pour
assurer cettemission. Ceux-ci serontégalement chargés desenquêtes préalables.
400 R. CHARLES, "Le ministère public et la protection de l'enfance", R.D.P.C., 1962-1963, pp. 118 et s.
401 Voy. A. RACINE, C. SOMERHAUSEN, Ch. DEBUYST, G. LEJOUR, G. RENARD, L. de BRAY, La
déchéance de la puissance paternelle en Belgique. Essai d'analyse sociologique, Bruxelles, C.E.D.J.,
1960, p. 4 et p. 14.
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était instramentalisée et n'était prononcée que pour permettre une intervention sociale. La
seconde fut l'organisation par les magistrats du parquet de pratiques prétoriennes constituant
une assistance éducative avant l'heure, dans des situations qu'ils ne jugeaient pas
suffisamment graves pour justifier une mesure de déchéance402. Cette action préventive
n'était soumise à aucune règle précise. Le parquet assurait ainsi un rôle d'agent de prévention
par lequel il nouait avec les parents un contrat marqué par le déséquilibre403.
Ces nouvelles pratiques ont eu pour effet de progressivement transformer la nature de
la déchéance de la puissance paternelle et d'en faire un instrument de protection de l'enfant
plutôt qu'une sanction contre les parents. L'enfant est cependant resté exclu du processus : il
n'avait aucun droit à faire valoir et ne devait pas être entendu. H était seulement le prétexte
pour permettre aux instances étatiques de pénétrer la famille dans des hypothèses autres que
celles initialement visées par le texte de loi.
Au-delà des nouveaux moyens qui ont permis matériellement l'extension de son
champ d'action, le parquet a pu développer ces nouvelles formes d'interventions grâce,
notamment, à la combinaison du caractère vague et flou des termes utilisés à l'article 3, al. T",
3° pour qualifier les situations incriminées avec le caractère imprécis des critères
d'interprétation qu'étaient "l'intérêt du mineur" et la "paix des familles". Tant les qualifications
légales que les références en fonction desquelles les interpréter supposaient nécessairement
une appréciation discrétionnaire. Ainsi, la représentation que les autorités se faisaient de ce
qui convenait à l'enfant était l'élément déterminant, ce qui avait au moins deux conséquences.
D'une part, on constatait "beaucoup de flottement et d'incertitude, une absence d'unité, de
normes et de critères précis, des divergences notables entre parquets et parfois au sein d'un
même parquet, en un mot une influence excessive de ce qu'on pourrait appeler : le coefficient
personnel du magistrat"404. Ces variations nuisaient à la sécurité juridique de l'enfant et des
402 Sur cette question, voy. C. SOMERHAUSEN, Les comités de protection de la jeunesse. Approche
sociologique d'une institution nouvelle, Bruxelles, C.E.DJ., 1976, p. 20 et s.; F. TULKENS, Th.
MOREAU, Le droit de lajeunesse enBelgique. Aide, assistance etprotection, op. cit., p. 170 ets.
403 On retrouve le même déséquilibre dans le contrat qui s'établit entre le parquet et le mineur dans le cadre
des mesures de diversion. Voy. infra Titre IV. La proclamation des droits de l'enfant. Chapitre 3. La
protection de la jeunesse, Section 4. Des expériences en marge des droits, § 1. Les mesures de
diversion.
404 A. RACINE, "Synthèse et tentative de réponse à quelques questions", La déchéance de la puissance
paternelle enBelgique. Essai d'analyse sociologique, Bruxelles, C.E.D.J., 1960, p. 278.
174
parents qui n'étaient plus réellement soumis à un texte, mais à la volonté d'un homme405. La
jurisprudence laissait d'ailleurs transparaître les contours incertains des concepts utilisés,
réduisant les commentateurs à donner quelques grandes lignes directrices et à conclure qu'il
fallait examiner chaque cause in concreto. D'autre part, la position de vulnérabilité sociétale
de l'enfant et de sa famille était renforcée dans la mesure où ils n'appartenaient généralement
pas à la même catégorie de population que ceux qui sont en position de juger406. L'absence
de critères formels précis réduisait encore pour ceux-ci la possibilité de faire reconnaître la
valeur de leurs intérêts, de leurs besoins, de leur condition de vie, de leur culture, par les
institutions en place. Car on ne peut ignorer qu'à l'époque, sans doute plus que maintenant,
l'accès à la magistrature était réservé à certaines classes de la population. Par ailleurs, le
monde judiciaire était, moins qu'à l'heure actuelle, interpellé par un discours extérieur au droit
sur les besoins de l'enfant prenant en compte les caractéristiques culturelles et socio-
économiques.
2. Les mineurs traduits en justice
Le législateur de 1912 n'a pas exclusivement réservé l'intervention du juge des enfants
aux mineurs délinquants, c'est-à-dire aux mineurs qui ont commis un fait qualifié infraction
par le Code pénal ou les lois particulières. Dans uneoptique de défense sociale, il a également
décidé que la juridiction spéciale pourrait intervenir à l'égard des mineurs "prédélinquants",
c'est-à-dire ceux qui ont commis des faits qui, tout en n'étant pas des infractions au sens strict
du terme, peuvent laissercraindre que l'enfant n'en commette unjour.
405 Voy. R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 51. L'auteur considère que chaque cas doit faire
l'objet d'une appréciation in concreto.
175
a. Les mineurs qui n'ont pas commis un fait qualifié infraction
Même dans l'hypothèse du mineur non délinquant, l'intervention du juge des enfants
est subordonnée "à un comportement personnel et blâmable du mineur qui trouble ou met en
danger l'ordre public ou qui enfreint gravement la discipline familiale"407.
Toutefois, l'ambiguïté de la loi réside dans le recours à la technique pénale de la
qualification légale comme garantie de la liberté individuelle tout en utilisant des termes
larges, vagues et flous pour saisir les faits incriminés. Dans ces conditions, le texte légal n'est
plus réellement une garantie pour le justiciable.L'exégèse des textes - dire ce que l'écrit ne dit
pas explicitement - et l'interprétation des faits par le juge prennent une place considérable, ce
qui augmente d'autant son pouvoir discrétionnaire. La vérification de l'existence du "fait
répréhensible", condition nécessaire de l'intervention protectionnelle, n'apparaît plus vraiment
comme une opérationjuridique dans la mesure où le texte, par son contenu vague et flou, perd
tout caractère de référence fixe. A l'incrimination législative se substitue l'incrimination
judiciaire408.
Cet état des textes a permis à une jurisprudence majoritaire d'adopter une
interprétation extensive des qualifications utilisées aux articles 13 à 15 de la loi du 15 mai
1912 tout en ne contredisantpas fondamentalement la visée répressive ou sécuritaire de la loi
qui aurait dû justifier une interprétation restrictive. La notion d'intérêt du mineur et, surtout, le
caractère préventif qu'elle sous-entend, ont permis cette entorse aux règles de l'interprétation
pénale sur la base d'un postulat qui veut que "pournous protéger, protégeons l'enfant".
406 Sur lanotion de vulnérabilité sociétale, voy. L. WALGRAVE, Délinquance systématisée des jeunes et
vulnérabilité sociétale, Genève, Editions Médecine et Hygiène, 1992, pp. 85-86.
407 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de laloi du 15 mai 1912 relatifs à lacompétence
du juge des enfants", op. cit., p. 139.
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1) Les articles 13 et 15 de la loi de 1912
Les articles 13 et 15 de la loi de 1912 visent des mineurs qui ont commis des faits
considérés comme "prédélictueux". Ces faits justifient une intervention du juge des enfants
d'une nature identique à celle prévue pour les mineurs délinquants, c'est-à-dire ceux qui ont
commis un fait qualifié infraction (art. 16). Les catégories de mineurs prédélinquants visés
sont : 1° les mineurs de moins de dix-huit ans qui sont trouvés mendiants ou vagabonds, qui
se livrent habituellement à la mendicité ou au vagabondage (art. 13); 2° les mineurs de moins
de seize ans qui se livrent à la prostitution, à la débauche ou qui cherchent leur ressource dans
le jeu ou dans le trafic ou des occupations qui les exposent à la prostitution, à la mendicité, au
vagabondage ou à la criminalité (art. 15).
En incriminant ces faits, le législateur a traduit l'explication déterministe et causaliste
de la délinquance qui sous-tend la loi ainsi que les préoccupations sociales et morales
dominantes à la fin du XIXe siècle. Son intention est de soustraire les mineurs "aux dangers
que présenterait pour eux l'exercice d'occupations qui seraient de nature à compromettre
gravement leur éducation, envisagée plus particulièrement au point de vue moral et
professionnel... Le caractère intrinsèque ou l'ambiance dans laquelle elles s'exercent, décèlent
un danger permanent pour les mineurs qui s'y appliquent. Ces occupations exposent les
mineurs qui s'y livrent aux risques de la prostitution, de la mendicité ou de vagabondage et,
partant, les orientent vers les agissements criminels"409. Dans cette perspective, ces
dispositions ont prioritairement une finalité sécuritaire : en cherchant à sauver ces enfants,
l'Etat "n'acquitte pas seulement un devoir de solidarité sociale, il assure sa propre sécurité
pour ravenir"410.
Les articles 13 et 15 utilisent des termes vagues qui ne sont pas légalement définis.
Combinés avec "l'esprit protectionnel" de la loi et l'affirmation que les mesures qu'elle prévoit
408 En ce sens, voy. A. RACINE, "Maintien ou abandon de la règle nullum crimen, nulla poena sine lege
dans les juridictions pour enfants", Rev. dr. pén. crim., 1935, p. 153 et s. et les exemples cités.
409 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 367, n° 164. Selon C. SOMERHAUSEN ("L'évolution
du droit des mineurs en Belgique", op. cit., p. 103), on a enregistré une réticence à appliquer l'article 15
relatif à des faits de prédélinquance au motif qu'en appliquant au mineur une mesure de prévention on le
marquait d'une étiquette péjorative. Dans le même sens, voy. R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op.
cit.,n° 167.
410 Pand., v° Tribunauxpour enfants, op. cit., col. 370, n° 177.
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ne sont pas des peines, la jurisprudence leur a progressivement donné une interprétation
extensive411. Au nom de l'intérêt du mineur, sont ainsi rentrées, au fil du temps, dans le
champ d'application de la loi, des situations de plus en plus nombreuses qu'une lecture stricte
du texte ne permettrait sans doute pas de saisir. A titre d'exemple, après la première guerre
mondiale, les enfants dont les parents ont disparu, sont assimilés aux mineurs mendiants et
vagabonds412. K en va de même des mineurs fugueurs ou qui manquent l'école, même de
manière occasionnelle413. La jurisprudence a également laissé tomber l'exigence "de profit"
pour faire entrer les mineurs dans le champ de l'article 15. On a aussi poursuivi pour
vagabondage des mineurs ayant commis des faits visés à l'article 15 mais âgés de plus de
seize ans afin de les soustraire aux juridictions de droit commun.
2) L'article 14 de la loi de 1912
L'article 14 vise les mineurs de moins de dix-huit ans qui donnent, par leur inconduite
ou leur indiscipline, de graves sujets de mécontentement à leurs parents. Il est la conséquence
logique de la suppression par le législateur de 1912 du droit de correction paternelle dont,
jusque là, le père disposait sur ses enfants qui n'avaient pas atteint l'âge de la majorité
civile414. Dorénavant, l'enfant ne peut plus faire l'objet d'une mesure coercitive que si elle
décidée par le juge des enfants suite à la plainte en correction paternelle introduite par ses
parents ou les personnes qui assurent sa garde415.
411 A ce sujet, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide, assistance
et protection, op. cit., p. 116 et s.
412 Voy. Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 2>11, n° 215.
413 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 154
414 Voy. l'article 64, al. 2, de la loi du 15 mai 1912.
415 Du point de vue des parents, on peut souligner les effets paradoxaux de la plainte en correction
paternelle. Lorsqu'ils saisissent le juge, les parents aliènent leurs droits. Ainsi, ils ne peuvent plus se
désister, soit pour empêcher l'intervention du juge, soit pour faire cesser la mesure que le juge aurait
prise à leur demande (Trib. enf. Bruxelles, 18 juillet 1913, R.D.P.C., 1913, p. 641). Leur seul pouvoir
est de demander au juge de rapporter ou de modifier les mesures prises conformément à l'article 31 de la
loi du 15 mai 1912. De même, le jugement qui déboute le père de sa demande de correction paternelle
n'est pas susceptible d'appel de la part de celui-ci mais seulement du ministère public. La suppression du
droit de correction paternelle entraîne aussi en même temps le retrait, dans le chef du père, du droit de
grâce prévu antérieurement par l'article 378 du Code civil car celui-ci ne peut se concilier avec le
régime où le juge est le seul qui peut apprécier la nécessité et l'utilité de la mesure qu'il ordonne (Liège
1er avril 1914, Pas., 1914, II, p. 287. La suppression du droit de grâce a fait l'objet, lors des débats
parlementaires, de nombreuses discussions dans lesquelles étaient opposés, d'une part, le droit des
familles à rendre la liberté à un enfant qui n'a commis aucune infraction et, d'autre part, le pouvoir
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Rapidement, cette disposition sera appliquée de manière extensive en raison du
caractère vague et flou des termes utilisés pour la qualification légale416. Premièrement, la
jurisprudence a étendu l'acceptation des termes utilisés dans l'article. Ainsi, au lendemain de
la Seconde Guerre mondiale, il a été jugé que cette disposition s'appliquait aux inciviques417.
La plainte en correction paternelle a également été utilisée pour régler des conflits civils entre
parents418. Deuxièmement, un glissement s'est opéré quant à l'appréciation de la gravité des
faits. A travers le respect de la condition de gravité, ce n'est plus la protection de la liberté du
mineur qui est recherchée, mais le moyen d'empêcher les parents "d'impunément se décharger
sur l'Etat des devoirs d'éducation qui leur incombent"419. Troisièmement, la jurisprudence a
accepté de prendre en compte des faits d'indiscipline qui ont eu lieu après l'âge de dix-huit ans
pour justifier une mesure relative à des faits antérieurs à l'âge de la majorité420. Elle a même
autorisé les parents à déposer la plainte après que l'enfant ait atteint l'âge de dix-huit ans pour
des faits commis avant cet âge, dans le but de réduire "d'autant le nombre des années creuses
pendant lesquelles l'autorité paternelle était vouée à rimpuissance"421. Quatrièmement, la
jurisprudence a parfois utilisé la plainte en correction paternelle pour soustraire à la juridiction
correctionnelle des mineurs délinquants âgés de seize à dix-huit ans, ce qui témoigne du
caractère relatif de l'âge de la majorité pénale422. Parfois, aussi, le parquet a invité les parents
d'intervention du juge. Certains ont fait observer que la suppression du droit de grâce est, en fait, une
mesure peu démocratique dans la mesure où les familles aisées peuvent placer leur enfant dans un
établissement de leur choix et l'en retirer librement tandis que les familles pauvres doivent forcément
recourir au tribunal des enfants pour que les frais d'intervention soient supportés par l'Etat : "Les
pauvres doivent donc abdiquer tout pouvoir sur leur enfant, même celui de pardonner, qui est souvent le
meilleur et le plus efficace moyen de relèvement" (Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 400,
n'^ 295) ).
416 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 193 et s.; Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 391, n° 274 et
s.; R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 179-181.
417 Cons. Guerre Namur, 2 mars 1945, J.T., 1945, p. 405 et obs. M.Th. Mote.
418 J. DABIN, Le contrôle de la puissance paternelle en droit belge, Bruxelles, Larcier, 1947, p. 51 et s.
419. Cire. Minist. du 19 avril 1923. Pour des cas d'espèces, voy. R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op.
cit., n° 179-181; Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 391, n° 274-276; R. DECLERCQ,
"L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence du juge des
enfants", op. cit., p. 194.
420 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 393, n° 279.
421 E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 62. Bruxelles, 31 mars 1939,
R.D.P.C., 1939, p. 1531. Les Pandectes renseignent un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 29
décembre 1916 qui décide que non seulement le mineur peut faire l'objet d'une mesure après l'âge de
dix-huit ans, mais qu'en outre, "il est utile et légal pour l'appréciation de ces faits, de leur importance et
de leur gravité, comme du caractère même du mineur et des mesures lui appropriées, de tenir compte
des faits ultérieurs" (Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 393-394, note 1).
422 C. SOMERHAUSEN, "L'évolution du droit des mineurs en Belgique", op. cit., p. 103. Dans le même
sens, voy. la circulaire du ministre de la Justice du 8 février 1945 qui engage les juges des enfants à
exercer à l'égard des mineurs délinquants les prérogatives que leur accorde l'article 14. Il faut cependant
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à déposer une plainte en correction paternelle à l'égard de naineurs prostitués âgés entre seize
et dix-huit ans. Il n'est pas facile de déterminer les raisons qui ont motivé le recours à ces
pratiques. Car si ces elles peuvent traduire la volonté de s'attaquer au traitement des causes de
la délinquance, elles présentent également un aspect sécuritaire dans la mesure oià elles
permettent d'exercer un contrôle dans des hypothèses non expressément prévues par la loi ou
de prononcer des mesures parfois plus sévères ou d'une durée plus longue que les peines
prévues par la loi pour ces faits de petitedélinquance.
3) Les lois ultérieures
Par des lois ultérieures, la compétence du juge des enfants a été étendue à diverses
situations qui ne concernent pas des mineurs délinquants. Hconnaît ainsi : 1° des mineurs qui
se rendent coupables d'absentéisme scolaire injustifié (art. 10 et 11 de la loi du 19 mai 1914
sur l'enseignement primaire modifiée par la loi du 18 octobre 1921); 2° des enfants de moins
de sept ans placés en nourrice ou en garde, en cas d'inobservance par les nourrices ou gardiens
des conditions prescrites par l'œuvre nationale de l'enfance (art. 12 de la loi du 5 septembre
1919 instituant l'œuvre nationale de l'enfance); 3° de l'accès des mineurs de moins de 16 ans
aux salles de spectacles cinématographiques (loi du 1®*^ septembre 1920), 4° des mineurs de
moins de dix-huit ans qui contreviennent aux dispositions de la loi du 15 juillet 1960 sur la
préservation morale de la jeunesse423.
Ces nouvelles compétences du juge des enfants ne concernent plus nécessairement des
mineurs qui sont coupables d'un fait. Ainsi, en matière d'absentéisme scolaire, l'infraction est
commise par le père de famille puisque l'obligation scolaire pèse sur lui et non sur l'enfant.
relever que, si dans le cadre de l'article 16 le mineurpouvait faire l'objet d'une réprimande, tel n'est plus
le cas dans le cadre de l'article 14 où, pour le même fait, il ne peut faire l'objet que d'un placement ou
d'une mise à la disposition du gouvernement.
423 Sur ces compétence, voy. C. SOMERHAUSEN, "L'évolution du droit des mineurs en Belgique", op.
cit., p. 101; Voy. Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 301 à 390 en matière d'absentéisme
scolaire, et n° 391 à 405 pour les enfants en nourrice ou en garde; R.P.D.B., v° Tribunauxpour enfants,
op. cit., n°188àl98en matière d'absentéisme scolaire, et n° 199 à 202 pour les enfantsen nourriceou
en garde. Sur la loi du 15juillet 1960 sur la préservation morale de la jeunesse, voy. A. KEBERS, "La
loi du 15 juillet 1960 sur la préservation morale de la jeunesse", R.D.P.C., 1960-1961, p. 343-352; J.
VANDERVEEREN, " La loi du 15 juillet 1960 sur la préservation morale de la jeunesse", J.T., 1960, p.
714; H. BOSLY, La loi du 15 juillet 1960 relative à la préservation morale de la jeunesse. Université
catholique de Louvain, Ecole de criminologie, 1966, inédit.
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Dans ce cas, un adulte devient justiciable du juge des enfants. Celui-ci peut prononcer à son
égard une peine d'amende, tout en pouvant également ordonner une mesure à l'égard de
renfant424. Lorsque les prescriptions réglementaires ne sont pas respectées par une personne
ayant en garde ou en nourrice des enfants de moins de sept ans, l'acte répréhensible n'est pas
non plus commis par l'enfant, mais bien par un adulte. Ces nouvelles "incriminations"
annoncent la qualification du "mineur en danger" et la compétence de la juridiction spéciale
pour connaître des mesures à l'égard des parents. Elles renforcent les thèses de ceux qui
souhaitent voir le juge des enfants devenir compétent pour toutes les affaires concernant la
personne du mineur et qui soutiennent les interprétations extensives de la loi permettant
d'accroître le champ d'intervention de la protection de renfance425.
b. Les mineurs qui ont commis un fait qualiiîé infraction
L'article 16 dispose que "si le mineur âgé de moins de seize ans accomplis au moment
du fait a commis un fait qualifié infraction, il sera déféré au juge des enfants, et la peine sera
remplacée par une mesure de garde, d'éducation ou de préservation". Cette disposition a un
triple objet : elle fixe la majorité pénale à l'âge de seize ans, elle attribue au juge des enfants
une compétence générale et exclusive pour tous les faits qualifiés infraction426, et, en
remplaçant la peine par une mesure de garde, de préservation ou d'éducation, elle introduit le
régime de l'irresponsabilité pénale des mineurs de moins de seize ans.
424 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 348, n° 97 et 350 et s.; R.P.D.B., v° Tribunaux pour
enfants, op. cit., n° 198.
425 Sur ces questions, voy. notamment Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en
Belgique. Aide, assistance et protection, op. cit., p. 174 et s.
426 Corr. Mons, 14 février 1913, Pand. pêr., 1913, n° 1121. Le terme "infraction" est générique et il couvre
aussi bien les crimes, les délits que les contraventions. Cette distinction a essentiellement pour objet de
déterminer le juge compétent (cour d'assises, tribunal correctionnel ou tribunal de police) alors que
lorsque le fait infractionnel est commis par le mineur il relève toujours de la même juridictionspéciale
qu'est le juge des enfants (Cass., 10 décembre 1923, Pas., 1924, I, p. 72; Cass., 28 janvier 1924,
R.D.P.C., 1924, p. 240). En outre, aucune peine ne pouvant être prononcée à l'égard du mineur, l'article
98 de la Constitution (aujourd'hui 150) qui prévoit que le jury est établi en toutes matières criminelles et
pour les délits politiques et de presse, n'est pas d'application.
181
1) La présomption d'absence de discernement comme instrument technique
Par rapport au régime précédent, la rupture ne se situe pas au niveau de l'âge de la
majorité pénale qui reste le même, mais dans l'introduction d'une présomption iuris et de iure
selon laquelle le mineur qui n'a pas atteint l'âge de la majorité pénale ne jouit pas du
discernement, quelle que soit la qualification pénale du fait mis à sa charge427. Comme il est
nécessaire que l'auteur d'une infraction jouisse du discernement pour faire l'objet d'une peine,
plus aucune peine ne peut donc être appliquée à un mineur qui n'a pas atteint l'âge de 16 ans.
La présomption est la technique juridique par laquelle est tenu pour vrai ce qui peut
très bien être faux428. Le recours à une présomption trouve généralement sa raison d'être
dans les valeurs prioritaires que le système juridique a pour fonction de privilégier et de
garantir. La présomption d'absence de discernement n'a donc nullement pour objet d'apporter
un éclairage ou une explication sur les causes de l'acte ou de confirmer une réalité naturelle
selon laquelle les mineurs de moins de 16 ans n'auraient jamais aucun sentiment de
responsabilité ou de transgression de la loi ou de l'interdit : "Nous ne disons nullement que
nous considérons l'enfant comme incapable de discernement. Mais nous disons que cette
question ne doit pas se poser et que la solution qu'elle comporte ne peut pas dominer le
régime à appliquer à l'enfant traduit en justice. C'est ainsi, Messieurs, que la juridiction
spéciale et le traitement spécial se justifient"429. Par la présomption d'absence de
discernement tous les mineurs sont mis sur le même pied quant à la réaction sociale dont ils
peuvent faire l'objet suite à la commission d'un fait infractionnel. Le législateur a décidé de
leur appliquer des mesures de garde, d'éducation ou de préservation, préférant le traitement
pour tous plutôt que la peine pour certains.
Le recours à la présomption d'absence de discernement s'explique par les
caractéristiques du modèle pénal qui sert de référence. Celui-ci est construit sur le postulat de
427 La présomption porte non pas sur le discernemententendu au sens commun, mais dans un sens propre à
la législation pénale. Il s'agit de la faculté de se rendre compte du caractère illicite de l'acte et la
possibilité de comprendre que cet acte constitue une atteinte à l'ordre juridique positif. Bruxelles, 9
novembre 1938, R.D.P.C., 1939, p. 1521; R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 152.
428 Voy. supra, Titre I. Le champ d'investigation, Chapitre 1. L'enfant et le mineur. Section 3. La minorité
civile, § 2. L'incapacité civile du mineur, A. Le principe.
429 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du
2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 318.
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l'homme libre, conscient, autonome et volontaire. Plutôt que de tenter de faire correspondre
l'enfant à cette définition, la loi de 1912 l'en exclut et instaure un modèle parallèle jugé plus
performant pour atteindre le même objectif, c'est-à-dire une lutte efficace contre la
criminalité: "La répression pénale s'est avérée impuissante (...) La lutte contre le crime
s'instituera désormais sur cette formule de défense qui se préoccupera moins du principe de la
liberté individuelle que de la protection du groupe"430. En agissant de la sorte, le législateur
renforce doublement la conception de la liberté véhiculée par le Code pénal. D'une part, en
permettant une action plus large et plus efficace à l'égard des mineurs, il lutte contre le vide et
accroît la défense de la liberté de chacun. D'autre part, en excluant les mineurs du droit pénal
sensu stricto, il renforce le postulat du libre arbitre sur lequel repose le Code pénal. Dans le
même temps, il confirme, sur le plan juridique, la conception qui veut que l'enfant soit un être
inachevé qui n'a encore qu'une maîtrise incomplète de ses facultés de jugement et de ses
libertés.
2) La portée de la présomption d'absence de discernement
La présomption d'absence de discernement et l'irresponsabilité pénale qui s'en déduit
sont des éléments qui, s'ils ont été introduits par la loi de 1912, ont profondément marqué le
modèle protectionnel dans son ensemble. Ces deux principes ont été repris par le législateur
de 1965. Par conséquent, dans certains développements qui vont suivre, il sera fait référence à
des commentaires relatifs aux deux lois.
La doctrine et la jurisprudence majoritaires considèrent que la principale conséquence
de la présomption d'absence de discernement est le fait que le mineur auteur d'un fait
infractionnel ne peut plus faire l'objet d'une peine. Pour R. Declercq, "cet aspect particulier de
leur acte n'est supprimé qu'en raison de leur personnalité insuffisamment développée, donc de
facteurs purement subjectifs. D en résulte que le fait restera objectivement une infraction"431.
430 p. WETS, Enfance coupable et tribunauxpour enfants,Bruxelles, 1937, p. 12.
431 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 151. Dans le même sens, voy. Pand., v° Tribunaux pour enfants, op.
cit., col. 350, n° 104 et 106; Bruxelles, 9 novembre 1938, R.D.P.C., 1939, p. 1521, Liège, 15 mars 1936,
Belg. jud., 1938, col. 216, observations A. Braas. C'est ce qui explique qu'il a été jugé que les majeurs
qui participent, dans les conditions prévues aux articles 66 et 67 du Code pénal, à un fait qualifié crime
ou délit commis par un mineur sont punissables (Cass., 23 février 1914, Pas., I, p. 120) et qu'un fait
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Mais, dans la mesure où, juridiquement, le mineur est tenu comme un être qui ne jouit
pas de toutes ses facultés, il faut également se demander si cette présomption n'a pas une
incidence sur la manière dont il faut apprécier l'existence des éléments constitutifs de
l'infraction, et notamment l'élément moral.
Les éléments constitutifs du fait qualifié infraction
Puisque le "fait qualifié infraction" mis à charge du mineur reste objectivement une
infraction, R. Declercq considère que "tous les éléments de l'infraction devront, selon les
règles du droit pénal commun, être établis dans le chef de l'enfant, à l'exception de ceux qui
sont incompatibles avec les principes adoptés par la loi du 15 mai 1912"432. Pour cet auteur,
si un des éléments constitutifs n'est pas établi, le mineur, quelle que soit par ailleurs sa
perversité, doit être renvoyé des poursuites sans que le juge puisse ordonner une mesure de
garde ou d'éducation.
Pour déterminer les éléments constitutifs du fait qualifié infraction il faut donc
raisonner à partir des éléments constitutifs de l'infraction pénale. Ceux-ci sont au nombre de
trois : l'élément légal (la loi violée), l'élément matériel (la manifestation extérieure du
comportement) et l'élément moral (la culpabilité)433. D importe de relever, comme le
souligne F. Tulkens et M. van de Kerchove, "que chacune de ces conditions constitue une
limite essentielle à la répression pénale, un seuil en deçà duquel la liberté individuelle se
commis par un mineur peut également servir de base à un recel dans le chef d'un majeur (Gand, 3 mai
1924, Belg. Jud.„ 1924, col. 489 cité in Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 350, n° 104 bis).
432 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 152.
433 F. TULKENS et M. van de KERCHOVE, Introduction au droit pénal. Aspects juridiques et
criminologiques, op. cit., pp. 271 et s. Ces auteurs font observer que ces conditions ne sont pas toutes de
même nature. D'une part, l'élément légal fait partie de la structure externe à l'infraction alors que les
deux autres font partie de sa structure interne. D'autre part, l'élément légal et l'élément matériel sont de
nature objective puisqu'ils sont indépendants de la responsabilité psychologique ou morale de l'agent,
tandis que l'élément moral est de nature subjective. L'élément légal est la violation d'une loi pénale. Il
comprend " d'une part, l'antijuridicité de l'acte et, d'autre part, le fait qu'il soit passible d'une peine
prévue par la loi, qui sont les deux pôles du droit pénal" (p. 272). L'élément matériel est, d'un point de
vue interne, l'élément objectif de l'infraction. Il n'implique nullement une quelconque relation avec un
individu donné et fait abstraction de l'intention ou du mobile du coupable ainsi que de toute idée de
responsabilité de ce dernier. L'élément matériel consiste en l'exigence d'un acte pénal, c'est-à-dire les
aspects extérieurs d'un comportement prohibé par la loi pénale.
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trouve affranchie de toute forme d'intervention de celle-ci. Si la condition relative à l'élément
légal constitue un rempart essentiel contre l'insécurité et l'arbitraire, l'élément matériel
apparaît comme une garantie essentielle de la liberté de pensée et d'opinion, tandis que
l'élément moral répond à une exigence fondamentale de justice. A cet égard, il n'est donc pas
inutile de souligner que la réunion nécessaire de ces trois types de conditions ne permet pas
seulement de déterminer positivement dans quelles circonstances une infraction pénale existe,
mais encore de déterminer négativement dans quelles circonstances une infraction est
susceptible de ne pas exister"434.
L'exigence de l'élément légal n'a jamais été contestée dans le cadre des poursuites à
l'égard des mineurs. Un comportement ne peut constituer un fait qualifié infraction que s'il est
incriminé par la loi pénale.
L'élément matériel a posé plus de problèmes. A plusieurs reprises, il a été rappelé que,
du point de vue de l'élément matériel, "l'acte de l'enfant est le même que celui de radulte"435.
Pourtant, au nom des finalités préventives et éducatives du modèle protectionnel, une certaine
jurisprudence a interprété plus largement les qualifications légales du Code pénal qu'elle ne
l'aurait fait pour les majeurs, et ce dans le but d'étendre le champ d'intervention436. H s'agit
d'un processus similaire à celui observé ci-dessus à propos des articles 13 à 15 de la loi de
1912.
La difficile définition de l'élément moral et le mineur délinquant
En raison de la présomption légale d'absence de discernement, l'élément moral est
évidemment celui qui pose le plus question dans le régime applicable au mineur, d'autant plus
434 F. TULKENS et M. van de KERCHOVE, Introduction au droit pénal. Aspects juridiques et
criminologiques, op. cit., p. 272.
435 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loidu 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 153. Dans le même sens, P.E. TROUSSE, Les principes généraux du
droit pénal positif belge, op. cit., n° 1256. Voy. également Cass., 4 novembre 1942, Pas., 1942,1, p.
269; Bruxelles, 9 novembre 1938, Rev. dr. pén. crim., 1939, p. 1521.
436 Voy. les exemples cités par R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai
1912 relatifs à la compétence du juge des enfants", op. cit., p. 153. Dans le même sens, voy. Pand., v°
Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 357, n° 125 et 126; R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit.,
n'' 157.
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que cette notion est déjà très difficile à circonscrire en droit pénal. Les auteurs utilisent des
termes différents auxquels chacun n'attribue d'ailleurs pas toujours le même sens. Se côtoient
ainsi en doctrine et en jurisprudence des notions telles que "responsabilité", "culpabilité",
"imputabilité", "faute" et "élément moral". En outre, de multiples combinaisons peuvent
intervenir entre ces notions aux sens divers. Au-delà des questions de vocabulaire, il existe
toutefois des divergences de fond sur le point de savoir si l'existence de l'élément moral doit
être constatée pour qu'une mesure puisse être prononcée à l'encontre d'un mineur du chef d'un
fait qualifié infraction.
La position la plus radicale consiste à affirmer que l'élément moral ne doit pas être
constaté chez le mineur. Cette thèse est notamment soutenue par J. Verhaeghen. Sans
nécessairement faire des synonymes de l'imputabilité morale et de l'élément moral, il semble
considérer que la première est une condition d'existence nécessaire du second : "la question de
l'imputabilité pénale, et donc de la culpabilité, ne se réduit pas à vérifier que l'auteur de
l'infraction a agi dans la possession, au moins suffisante, de ses facultés de discerner et de
contrôler son action. La culpabilité subjective implique davantage que la capacité pénale. Elle
exige que des facultés mentales dont il avait la jouissance, l'agent ait fait un usage
répréhensible défini par la loi, c'est-à-dire qu'il ait accompli l'acte, suivant le cas avec
l'intention (dolus), ou par simple négligence (culpa)"437. Dans ces conditions, pour être
déclaré établi, le fait qualifié infraction doit seulement être physiquement imputable au
mineur, sans référence à l'élément moral. En effet, le mineur étant frappé d'une cause de non-
imputabilité, il est impossible de constater l'existence d'un élément moral dans son chef. Le
semblant d'intention consciente ou d'insouciance répréhensible avec lequel aurait agi le
mineur ne peut que servir de critère dans le choix de la mesure la plus adéquate438. J.
Verhaeghen raisonne par analogie avec le dément. A son propos, il relève que son activité
intellectuelle peut consister en une conscience sans volonté ou une volonté sans conscience et
qu'elle ne présente donc aucune similitude avec l'intention consciente ou la répréhensible
négligence que connaît le droit pénal. Par conséquent, il considère qu'il est impossible
d'opérer une distinction rationnelle entre le délit "intentionnel" commis par le dément et le
même fait commis sans intention. Ainsi, il lui paraît impossible, sur base de l'activité
437 Ch. HENNAU, J. VERHAEGEN, Droit pénal général, op. cit., p. 279.
438 J. VERHAEGEN, "Le fait quahfié infraction", in Mélanges ojferts à Robert Legros, Bruxelles, 1985, p.
757. Cette thèse est également celle qui est défendue dans le jugement infirmé par un arrêt de la Cour
d'appel de Bruxelles du 9 novembre 1938 (R.D.P.C., 1939,1, p. 1521).
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intellectuelle d'un dément, de faire la différence entre la qualification de meurtre, d'homicide
involontaire ou du simple cas fortuit439.
Cette conception a pour elle une certaine logique. Elle traduit fidèlement la vision du
mineurcomme être inachevé qui ne jouit pas de toutes ses capacités, ce qui autorise d'ailleurs
l'analogie avec le dément. Elle applique la présomption légale d'absence de discernement de
manière radicale. Mais cette thèse aboutit également à un résultat choquant. Elle conduit à
appliquer au mineur un régime, en définitive, beaucoup plus sévère que le droit pénal
appliqué au majeur. En effet, en supprimant l'exigence de l'élément moral, on retire une des
limites de la liberté individuelle et on accroît d'autant le champ d'intervention étatique. Le
mineurpeut ainsi faire l'objet d'une mesure - parfois aussi rigoureuse qu'une peine - dans des
hypothèses où, en raison de l'absence d'élément moral, un majeur ne pourrait pas être
condamné à une peine.
D'autres auteurs ont développé une approche moins radicale. Tout en ne remettant pas
en cause la présomption d'absence de discernement et le principe de l'irresponsabilité pénale
des mineurs, ils ont tenté, de manière diverses, de les concilier avec la nécessité de constater
l'élément moral dans le chef du mineur. Seules seront retenues les thèses de R. Declercq et de
F. Kefer dans la mesure où chacune d'elles est apparue coname la plus illustrative des deux
grandes tendances qui se dégagent.
R. Declercq définit l'imputabilité comme "la simple relation entre le fait et l'homme, le
lien permettant de ramener l'acte à tel individu, plutôt qu'à tel autre, comme on ramène l'effet
à son origine, à sa cause active"440. H rejette la conception selon laquelle l'imputabilité serait
une qualité psychologique et morale du sujet, à savoir le discernement et le libre arbitre :
"Dire qu'un acte est imputable à tel individu, ce n'est donc absolument pas se prononcer sur la
439 Toutefois, il faut relever que tant la loi de 1912 que celle de 1965 font parfois des distinctions entre les
différentes catégories d'infractions. Les articles 18 et 19 de la loi de 1912 précisent que le mineur qui a
commis un fait qualifié crime peut être mis à la disposition du gouvernement pour une période qui
dépasse l'âge de la majorité et dont la durée varie en fonction du taux de la peine prévue pour cette
infraction. L'article 40 de la loi de 1965 prévoit que si le mineur a commis un fait qualifié crime il peut
faire l'objet d'une mise à la disposition du gouvernement jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans. Cette notion de
"fait qualifié crime" incite à penser que le juge des enfants doit vérifier l'existence de l'élément moral
requis par la loi puisque, à propos d'un même fait matériel (par exemple donner la mort), c'est
précisément l'intention qui est déterminante pour la qualification pénale et qui permet de préciser qu'il
s'agit d'un délit (homicide involontaire) ou d'un crime (meurtre ou assassinat).
440 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 156.
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valeur morale ou psychologique de cet individu, ce n'est pas lui prêter une intelligence, un
discernement ou une liberté plus ou moins parfaits, ce n'est pas dire qu'il est en faute ou
moralement responsable de l'acte, c'est uniquement affirmer qu'il est l'auteur de l'acte, que
l'acte est dû à son initiative d'homme ou, plus généralement et plus exactement peut-être, à sa
spontanéité d'être vivant"441. Il ne réduit cependant pas l'imputabilité à son seul aspect
physique : "Le fait ne sera pas imputable au prévenu toutes les fois que celui-ci, tout en étant
intervenu matériellement, physiquement, dans l'accomplissement de l'acte, n'aura cependant
pas choisi de le commettre, en ce sens qu'il n'y a eu de sa part aucune spontanéité
effective"442. Tel est, par exemple, le cas de celui qui détient un objet illicite sans le savoir
ou sous la contrainte. Pour l'auteur, entendue dans ce sens, l'imputabilité est un élément aussi
indispensable pour déclarer établi un fait qualifié infraction à charge du mineur qu'une
infraction à charge d'un majeur443.
Mais, pour R. Declercq, si le fait doit être imputable au mineur, cela ne signifie pas
pour autant que l'élément moral doit être constaté dans son chef de la même manière que pour
l'adulte. Pour lui, l'élément moral se définit comme "la volonté libre d'accomplir un acte, tout
en sachant qu'il était prohibé, ou de s'abstenir d'un acte, en sachant qu'il était commandé.
Exceptionnellement, la loi pénale suppose, non la volonté coupable, mais une simple
imprudence; elle implique alors la faute, elle sous-tend que le fait eût pu être évité, si le
prévenu avait fait tout ce qu'il savait avoir l'obligation de faire". A ce stade, l'auteur ne semble
faire aucune distinction entre, d'une part, les aptitudes du sujet quant à son discernement et
son libre arbitre, et, d'autre part, l'intention requise par la loi. Cette confusion l'amène à
considérer qu'est mal posée la question : "l'élément moral de l'infraction doit-il être établi
quand il s'agit d'enfants âgés de moins de seize ans ?". En effet, une réponse affirmative
revient à prétendre qu'il n'y a pas de différence entre le mineur et le majeur. Une réponse
négative rend, au contraire, purement matérielle la criminalité des mineurs. Comme pour R.
441 Ibidem.
442 Ibidem, p. 158.
443 P.E. Trousse partage l'opinion selon laquelle l'imputabilité doit être constatée dans le chef du mineur,
même s'il la justifie autrement. Pour ce faire, il s'appuie sur la distinction qu'il opère entre la
responsabilité pénale et l'imputabilité : "la responsabilité s'entend de l'agent. C'est l'aptitude pour celui-
ci d'être passible d'une peine (Verantwortlichkeit oii l'on retrouve le verbe antworten = répondre). La
responsabilité est l'obligation de répondre de son acte. L'imputabilité, elle, s'entend de l'acte. Elle
s'entend de la possibilité de voir attribuer l'acte à un agent humain (Zurechnungsfahigkeit oii l'on voit le
verbe rechnen = putare). Le mineur ne répond plus de ses actes devant la loi pénale; mais pour qu'une
mesure puisse être prise contre lui, il faut que l'acte réprimé par la loi pénale puisse lui être rattaché
comme à sa cause telle que le considère le droit pénal" (P.E. TROUSSE, Les principes généraux du
droit pénal positifbelge, op. cit., n° 1263).
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Declercq aucune de ces deux réponses n'est satisfaisante, il cherche alors une solution dans la
signification de l'absence de discernement présumée par le législateur. Rappelant que le
discernement dont il est question est le discernement au sens pénal, et non au sens commun, il
en conclut qu'il "ne peut plus être question de déclarer établi, dans le chef de l'enfant,
l'élément moral de l'infraction, tel qu'il était conçu par le législateur de 1867, c'est-à-dire sous-
tendu par la pleine conscience de l'acte illicite et la volonté libre"444. Mais il ajoute que le
législateur "ne prétend nullement qu'un enfant de moins de seize ans doive être assimilé à un
jeune animal, privé de raison et livré à ses seuls instincts, Il ne dit nulle part que l'enfant ne
sait point ce qu'il fait, qu'il ne comprend pas d'une certaine façon la gravité d'un acte antisocial
ou les conséquences qui en découlent. Il ne dénie en aucune façon à l'enfant les attributs
fondamentaux et spécifiques de l'être humain, qui, bien qu'influencé incontestablement et
dans une large mesure par les forces mystérieuses qui sont en lui et qui l'entourent, se dirige
soi-même, choisit tel comportement plutôt que tel autre, veut atteindre un objectif, dont la
réalisation lui est apparue comme désirable. En tout cela aucune différence essentielle entre
l'enfant et radulte"445. La différence de traitement entre le majeur et le mineur repose "sur le
seul fait qu'en ce qui concerne les enfants, on n'a pas eu tous ses apaisements quant au
développement suffisant de leur facultés intellectuelles et volitives. Ce ne sont ni l'existence
ni l'exercice effectif de ces facultés qui ont été mis en doute, c'est uniquement leur qualité qui
a fait réfléchir. Ce n'est donc point une question de présence ou d'absence d'une faculté, c'est
une question de dosage qualitatif"446. H ajoute encore que "leurs capacités intellectuelles et
volitives, tout en existant indubitablement dans l'immense majorité des cas, n'atteignent pas
en général ce niveau vraiment supérieur qui doit permettre d'y trouver le fondement d'une
répression suivant les conceptions classiques"447. R. Declercq en conclut "qu'il n'existe
aucune contradiction, aucune irréductibilité entre, d'une part, l'irresponsabilité du mineur,
basée sur l'absence en son chef de l'élément moral, et, d'autre part, la possibilité d'un acte
réfléchi, volontaire et intentionnel. L'intention de commettre un acte n'a en réalité rien de
commun avec le discernement, que celui-ci soit moral ou juridique"448. Pour pouvoir
déclarer établi un fait qualifié infraction à rencontre d'un mineur, R. Declercq considère donc
que le juge doit constater que celui-ci était animé de l'intention requise par la loi, intention
444 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 167.
445 Ibidem, p. 169.
446 Ibidem.
447 Ibidem.
448 Ibidem, p. 169-170.
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qu'il ne définit toutefois pas conime étant l'élément moral de l'infraction, celui-ci s'apparentant
plutôt au discernement pénal 449.
Pour F. Kefer, l'élément moral doit être constaté dans le chef du mineur. Toutefois,
elle en donne une autre définition que celle retenue par R. Declercq, ce qui a pour effet, au-
delà des mots, de sensiblement rapprocher les deux thèses sur le fond. Le point de départ de
son raisonnement est la division de la responsabilité pénale en deux composantes : d'une part
l'élément moral qui est une condition d'existence de l'infraction, et, d'autre part, l'imputabilité
qui est une condition extérieure au délit450. Ces deux notions étant de nature différente sur le
plan technique, il n'y a donc pas lieu de les associer. L'élément moral est l'état d'esprit
coupable incriminé par la loi, telle, par exemple, l'intention méchante. L'imputabilité morale,
quant à elle, doit encore être subdivisée en deux éléments : d'une part le discernement qui est
l'aptitude à comprendre ce qui est permis et interdit, d'autre part le libre arbitre ou la capacité
de décider, c'est-à-dire la maîtrise de sa volonté451. La présomption d'absence de
discernement se présente donc comme une cause de non-imputabilité queF. Kefer qualifie de
cause subjective de justification. A l'inverse de la cause de justification objective qui rend
l'acte juste et a pour effet l'acquittement pur et simple, la cause de justification subjective
supprime la culpabilité de l'agent mais laisse subsister la criminalité objective de racte452.
L'effet de la cause subjective dejustification n'est donc pas nécessairement l'acquittement et la
loi peut prévoir, comme c'est le cas pour les mineurs, le remplacement de la peine par une
autre mesure453.
449 Dans lemême sens, voy. également R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 162; Les Novelles,
Protection de la jeunesse, op. cit., n° 1022 et s.; M. FRANCHIMONT, A. JACOBS, A. MASSET,
Manuel de procédure pénale, Liège, Ed. du Jeune Barreau, 1989, p. 689; J. SMETS,
Jeugdbeschermingsrecht, op. cit., n° 813. L. SLACHMUYLDER (Législation protectrice de la
jeunesse, op. cit., p. 224) soutient une thèse similaire à celle de R. Declercq estimant que le jugé doit
constater d'une part l'imputabilité qu'il définit comme le lien permettant de relier l'acte au mineur, et
d'autrepart, l'intention lorsquecelle-ciest exigéepar la loi.
450 F. KEFER, Le droit pénal du travail, op. cit., p. 168; Dans le même sens, voy. A. DE NAUW, , "Les
conditions générales de la sanction", note sous Cass., 6 janvier 1998, op. cit., pp. 573 et s.; "La
consécration jurisprudentielle del'état denécessité", note sous Cass., 13 mai 1987, op. cit.,-p. 620 ets.
451 F.KEFER, Le droit pénal du travail, op. cit.,ç. 171.
452 F.KEFER, Le droit pénal du travail, op. cit., p. 172.
453 Ibidem, p. 173. F. Kefer souligne que les causes subjectives de justification peuvent être divisées en
deux catégories. D'une part, les causes denon-culpabilité (erreur ou ignorance invincible et contrainte).
Elles concernent l'exercice momentané des facultés volitives et intellectuelles de l'agent qui
généralement jouit du discernement et de son libre arbitre. Ces causes justifient réellement l'auteur qui
ne peut faire l'objet d'aucun reproche en raison des circonstances dans lesquelles il a commis
l'infraction. Leur effet est donc l'acquittement de l'agent. D'autre part, les causes denon-imputabilité (la
démence et la minorité) qui ont trait à la capacité de l'agent d'agir librement et volontairement et à son
degré de discernement. Elles affectent les facultés de l'agent de manière permanente, raison pour
laquelle elles ne concernent que l'imputabilité et pas la culpabilité, et elles n'entraînent donc pas
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Pour F. Kefer, ces distinctions sont fondamentales au regard du cheminement
intellectuel que la loi impose au juge de suivre pour condamner un individu du chef d'une
infraction pénale. Il doit d'abord procéder à la qualification, c'est-à-dire à la vérification de "la
concordance entre le fait visé par la loi et celui qui est commis, ou à tout le moins, reproché
au prévenu"454. Celle-ci comprend deux étapes. La première est la vérification de tous les
éléments constitutifs prévus par la loi d'incrimination, c'est-à-dire l'élément matériel et
l'élément moral entendu dans le sens strict précisé ci-dessus. La seconde est la vérification de
l'existence d'une éventuelle cause objective de justification. Ce n'est que par la suite que le
juge examine si le fait est imputable à la personne poursuivie. S'il constate une cause
subjective de justification, il appliquera éventuellement la mesure de sûreté que la loi prévoit
à la place de la peine. Selon F. Kefer, il est donc nécessaire que le juge constate l'existence de
l'élément moral dans le chef du mineur puisqu'il s'agit d'un élément constitutif de l'infraction.
En tant que tel, cet élément n'a rien à voir avec la présomption d'absence de discernement qui
affecte l'imputabilité qui, elle, est extrinsèque à rinfraction455. Si l'élément moral est absent,
le juge doit prononcer l'acquittement du mineur. Pour l'auteur, l'état de démence - mais cela
peut tout aussi bien s'appliquer à la minorité - "n'exclut pas l'intention de commettre un
crime; il affecte le libre arbitre, c'est-à-dire l'imputabilité, mais n'empêche pas que la volonté
de produire le résultat prévu par la loi (décès, incendie, etc.) se soit formée dans son esprit et
l'acquittement. L'ordre social commande que des mesures particulières soient prises pour éviter qu'il ne
soit encore perturbé. A. De Nauw fait également la distinction entre ces deux catégories. Toutefois, à
l'inverse de F. Kefer, il considère qu'il n'y a pas lieu de les ranger avec les autres exceptions prévues par
le Code pénal sous le vocable commun de "cause de justification". Celui-ci doit être réservé à
l'autorisation de la loi et le commandement légal de l'autorité, la légitime défense et l'état de nécessité.
Par conséquent, il ne partage pas l'analyse selon laquelle il y aurait deux catégories, à savoir les causes
de justification objectives et subjectives, dont la seconde serait subdivisée en deux sous-catégories. II
défend l'idée qu'il existe trois catégories qui correspondent chacune à des exceptions de nature
différente : les causes de justification qui ont pour effet de supprimer la criminalité objective de l'acte,
les "causes d'exemption de culpabilité" que sont l'erreur et la contrainte qui concernent la culpabilité,
c'est-à-dire l'absence de faute et donc d'élément moral, et les "causes de non-imputabilité" que sont la
minorité et la démence. A. De Nauw précise encore que le juge doit examiner ces trois catégories
d'exceptions dans l'ordre oii elles viennent d'être énoncées en raison des conséquences différentes
auxquelles elles peuvent conduire, (voy. A. DE NAUW, "La consécration jurisprudentielle de l'état de
nécessité", note sous Cass., 13 mai 1987, R.C.J.B., 1989, pp. 623 et s.).
454 Ibidem, p. 170.
455 Ibidem, p. 174. A propos de l'auteur dément, A. De Nauw précise qu'il "n'est pas justifié. Il a conmiis
l'infraction dans tous ses éléments, matériel et moral, mais celle-ci ne peut lui être imputée" (A. DE
NAUW, "La consécration jurisprudentielle de l'état de nécessité", op. cit., p. 625).
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se soit révélée par les circonstances dans lesquelles l'acte a été accompli (coups de couteaux,
bidons d'essence.. .)"456 457.
La jurisprudence a très vite confirmé que l'élément moral devait être constaté dans le
chef du mineur. Dès le 10 mars 1913, la Cour de cassation a jugé "qu'en supprimant la
recherche spéciale du discernement et la responsabilité pénale pour les mineurs de seize ans,
la loi nouvelle a simplement remplacé les peines du Code pénal par des mesures de garde,
d'éducation et de préservation; que tout jugement ordonnant ces mesures implique la
constatation judiciaire de la culpabilité du chef d'un acte conscient et volontaire qualifié
crime ou délit par la loi pénale"458. Dans un arrêt du 9 novembre 1938, la Cour d'appel de
Bruxelles a réformé une décision qui affirmait que, pour justifier une intervention du juge des
enfants, le fait devait seulement être physiquement imputable au mineur sans référence
aucune à l'élément moral. La Cour d'appel de Bruxelles a ainsi confirmé l'enseignement de la
Cour de cassation tout en le motivant de manière plus détaillée : "le juge des enfants doit se
préoccuper de ce dernier en recherchant si tous les éléments légaux - tant matériels
qu'intentionnels - de l'infraction soumise à son examen, sont réunis et partant, si le fait
délictueux est imputable au mineur. Le régime instauré par la loi du 15 mai 1912 n'a modifié
en rien la nature de l'infraction, telle qu'elle est prévue par la loi pénale (...) Ainsi, le juge des
enfants ne peut prendre les mesures autorisées à l'égard du jeune délinquant que si se trouvent
réunies, dans son chef, les conditions qui s'avéreraient nécessaires pour conclure à la
456 Ibidem, p. 175. Dans le même sens, toujours à propos du dément, voy. Cass., 10 décembre 1941, Pas.,
1941,1, p. 447. Pour les mineurs, voy. Cass. , 10 mars 1913, Pas:, 1913,1, p. 140. Cet arrêt décide d'une
solution comparable pour les mineurs.
457 Cette approche n'est pas très éloignée de celle de F. Tulkens et M. van de Kerchove qui distinguent
deux composantes dans l'élément moral (F. TULKENS, M. van de KERCHOVE, Introduction au droit
pénal. Aspects juridiques et criminologiques, op. cit., pp. 317 et s). D'une part, l'imputabilité morale,
commune à toute infraction pénale, est la possibilité de rattacher les faits matériels commis en violation
de la loi pénale à la conscience et à la volonté de leur auteur. Cette définition présente l'avantage de
prendre le terme "imputabilité" dans le même sens que celui dans lequel on parle généralement, a
contrario, de "causes de non-imputabilité". D'autre part, l'état d'esprit avec lequel a agi l'auteur qui varie
selon les différents types d'infractions. Il s'agit de l'attitude intellectuelle qui doit, selon la loi, avoir
animé l'agent pour que l'acte accompli puisse justifier une sanction pénale. Si l'on retient cette
définition, la question est de savoir si le juge doit ou non constater l'existence, dans le chef du mineur,
de l'état d'esprit requis par la qualification légale du comportement incriminé pour déclaré établi le fait
qualifié infraction. Les auteurs ne répondent pas explicitementà la question. Ils se contentent de relever
que le mécanisme de la présomption d'absence de discernement a permis l'application de mesures
restrictives de liberté aux mineursdans des hypothèses que le droit pénal ne peut englober en raison du
principe de la responsabilité individuelle. Ils soulignent également le caractère artificiel du procédé,
spécialement en relevant les exceptions à l'irresponsabilité pénale du mineur qui seront introduites à
partir de la loi du 8 avril 1965 (voy. infra). De cette manière, ils rendent compte du caractère ouvert -
ou insoluble - de la question sur le plan théorique, tout en laissant transparaître qu'elle était secondaire
pour les auteurs de la loi dont la volonté première était d'atteindre le résultat, à savoir l'élargissement du
champ pénal, quelque soit le chemin juridique qui pouvait y conduire.
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culpabilité du délinquant adulte eu égard à la même infraction (...)• La loi a même prévu la
coopération à la même infraction d'un majeur et d'un mineur (art. 44, 45, 46). Elle a ainsi
marqué sa volonté de voir le fait répréhensible considéré comme une infraction. En autorisant,
d'autre part, le juge des enfants à faire procéder à l'examen mental du mineur (art. 21), la loi a
implicitement exigé que fût appréciée l'imputabilité du délinquant ou, en d'autres termes,
l'existence de l'élément intentionnel ou culpeux de l'infraction. Il est unanimement admis que
le mineur peut se prévaloir d'une cause d'excuse ou de justification. Il s'ensuit que la
juridiction des enfants est vraiment une juridiction répressive, en tant qu'elle statue à l'égard
de ses justiciables sur le bien fondé des infractions qui lui sontdéférées"459. Toujours dans le
même sens, un jugement du Tribunal des enfants de Mons du 23 octobre 1934 décide que
l'infraction d'outrages publics aux bonnes mœurs ne peut être déclarée établie à charge d'une
mineure âgée de moins de seize ans au motif qu'elle n'avait pas pu vouloir les faits en raison
de la présomption légale d'absence de consentement dans son chef460.
Le contenu de l'élément moral et les spécificités de l'enfant
De ce qui précède, il ressort que la doctrine et la jurisprudence majoritaires sont d'avis
que l'élément moral doit être constaté dans le chef du mineur. Par voie de conséquence,
lorsqu'un mineur est poursuivi pour une infraction intentionnelle, il ne peut être déclaré
coupable que s'il est constaté "qu'il a agi volontairement, sciemment en connaissance de
cause, en choisissant de commettre le fait visé par la loi"461. C'est l'exigence du dol qui existe
"dès lors que l'agent a commis l'acte décrit par la loi en le voulant, et en sachant qu'il
raccomplissait"462, rnais qui n'impose pas que l'agent pose l'acte en sachant qu'il est
incriminé par la loi pénale.
458 Cass., 10 mars 1913, Pas., I, p. 140.
459 Bruxelles, 9 novembre 1938, R.D.P.C., 1939, p. 1521.
460 Trib. enf. Mons,23 octobre 1934,R.D.P.C., 1935,p. 1207.
461 F. KEFER, Le droit pénal du travail, op. cit., p. 177.
462 Ibidem. Dans le même sens, voy. F. TULKENS, M. van de KERCHOVE, Introduction au droit pénal.
Aspects juridiques et criminologiques,, op. cit., p. 337. Pour F. Kefer, le dol exigé par la loi est "la
direction de la volonté vers l'action ou l'omission incriminée. Ce dol peut aller de la volonté
indéterminée d'accomplir l'acte indépendamment de son résultat, prévu ou non (dol général, dol praeter-
intentionnel, dol éventael), jusqu'à l'intention de l'acte et de son résultat (dol tout à fait spécial) et même
la préméditation. Entre les deux, se situe le dol spécial, l'intention frauduleuse, c'est-à-dire l'intention de
nuire ou de procurer à soi-même ou à autrui un bénéfice ou un avantage illicite" (F. KEFER, Le droit
pénal du travail, op. cit., p. 177).
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Mais au-delà de ces définitions juridiques générales et abstraites, se pose la question
de la référence à partir de laquelle concrètement apprécier le contenu de l'élément moral dans
le chef d'un mineur.
L'enfant et l'adulte n'ont pas nécessairement le même rapport au monde et à la réalité.
Un même fait ou un même événement peut donc être vécu et ressenti de manière fort
différente par un enfant et un adulte. La règle qui veut qu'au pénal les fautes et les intentions
sont appréciées in concreto, et non in abstracto par rapport au critère abstrait de la personne
raisonnable et prudente placée dans les mêmes circonstances, devrait conduire le juge à
prendre en considération les particularités de l'enfant, de son développement, de sa
psychologie, pour décider si l'état d'esprit requis par la loi pénale est établi dans son chef. Il
s'agirait ainsi de respecter l'enfant en tant qu'enfant. Toutefois, ni la loi de 1912, ni la loi de
1965 n'imposent au juge de procéder de la sorte, même si elles ne l'interdisent pas. En outre,
peu d'éléments encouragent les magistrats à tenir compte des spécificités de l'enfance pour
apprécier l'existence de l'élément moral dans le chef du mineur. D'une part, les investigations
relatives à la personnalité du mineur sont principalement réalisées en fonction de la mesure à
prononcer et non pour vérifier dans quelle mesure le mineurétait, dans son rapport au monde
d'enfant, animé de l'intention requise par la loi au moment des faits. D'autre part, plusieurs
éléments favorisent une appréciation de l'élément moral du mineur en référence à l'adulte-
type: le juge est un adulte, sa formation est principalement orientée vers l'étude du droit
applicable aux adultes, il est influencé par son expérience antérieure dans les juridictions de
droit commun, etc.
Si le critère en fonction duquel est appréciée l'existence de l'état d'esprit requis par la
loi est le rapport à la réalité qu'est présumé avoir tout adulte, le mineur peut difficilement faire
valoir les traits propres à l'enfance ou à l'adolescence pour contester l'existence de l'élément
moral, ce qui revient à ne pas reconnaître in concreto une part de ce qu'il est. Pourtant, par
l'introduction de la présomption d'absence de discernement, le modèle protectionnel prétend
prendre les spécificités de l'enfant en considération. Mais, en définitive, cela ne semble être le
cas qu'au stade du choix de la mesure et non lors de l'examen de la culpabilité. En pratique, le
mineur est souvent appréhendé comme un adulte par rapport au fait. L'élément moral est
apprécié comme si le mineur "fonctionnait" de manière adulte, comme s'il avait le même
rapport au monde que l'adulte, comme s'il réagissait avec la même logique que l'adulte, etc.
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Ce n'est que quand il a été déclaré coupable que les spécificités du mineur sont prises en
considération pour procéder au choix de la mesure la plus efficace pour éviter la récidive.
Dans ces conditions, peu de place est laissée à une interrogation du sens que le mineur a
donné à son acte, c'est-à-dire à son intention réelle, ce qui peut paraître paradoxal dans un
système qui promeutdes mesures adaptées à la personne du mineur.
La présomption d'absence de discernement peut, bien sûr, avoir pour effet de tenir
pour vrai que le mineur ne jouit pas du discernement de l'adulte alors qu'en réalité il en jouit
en tout ou en partie. Mais elle peut également correspondre à la réalité. Dans ce cas, il devient
justifié de se poser la question de savoir si le mineur, en commettant volontairement l'acte,
était animé de l'intention exigée par la loi. Même s'il a eu des conséquences dramatiques,
l'acte peut avoir été commis sans volonté criminelle. En apparence, il peut être en tous points
semblable à une infraction à ceci près qu'il n'a pas été posé par un être animé de la volonté de
mal faire. Le comportement peut s'avérersocialement problématique de par ses conséquences.
Mais ce n'est pas pour autant qu'il doit être nécessairement qualifié d'infractionnel ou de
délinquant. Le problème se situe principalement au niveau éducatif : il est utile, tant pour le
mineur que pour la société, de l'aider à comprendre l'inadéquation de son acte. Mais cet
impératif éducatif n'impose pas de l'étiqueter comme délinquant alors qu'en réalité il n'était
pas animé d'un esprit coupable lors de la commission de l'acte.
Cette approche n'a jamais été totalement ignorée lors des travaux qui ont précédé les
lois de 1912 et 1965, même si elle n'a finalement pas été reconnue dans les textes. La question
a principalement été posée par rapport aux mineurs en bas-âge pour lesquels on voulait
instaurer un seuil d'âge en-dessous duquel ils ne pouvaient pas être tenus comme des
délinquants et donc poursuivis pour un fait qualifié infraction, même si l'acte commis en avait
toutes les apparences. L'article 12 du projet de loi pour la protection de l'enfance du 10 août
1889 prohibait les poursuites contre les enfants qui n'auraient pas atteint l'âge de 10 ans au
moment des faits au motif que "des enfants de 9, de 8 ans même, [sont] évidemment
incapables de comprendre la portée de l'acte qu'on leur reproche et la procédure dont ils sont
robjet"463. L'article 57 de la proposition de loi Terwagne du 22 juin 1960 disposait que "les
463 Projet de loi du 10 août 1889 pour la protection de l'enfance, Exposé des motifs. Doc. Pari, Ch., sess.
1889-1890, n° 302, p. 27 et s. Pour l'auteur du projet, même si une mesure se justifie, "il semble inutile
de mettre en mouvement tout l'appareil de la justice répressive, sans autre résultat que d'infliger une
flétrissure à l'enfant irresponsable, en lui créant des antécédents judiciaires. Toutefois le projet prévoyait
que pour "certains actes très graves qui témoignent d'une perversité" l'enfant de moins de 10 ans pouvait
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mineurs de moins de 14 ans accomplis ne peuvent être inculpés du chef d'un fait qualifié
infraction". La délinquance d'un mineur de moins de 14 ans ne pouvait donc être appréhendée
que comme la manifestation de l'état de danger464. Le législateur de 1965 a également
évoquéla question tout en ne jugeant pas utile d'introduire un âge plancher en-dessous duquel
le mineur ne peut pas être poursuivi pour un fait qualifié infraction : "Ce serait une solution
trop rigide. Devant le cas d'un mineur très jeune, il est toujours possible au ministère public de
le déférer au tribunal de la jeunesse plutôt en fonction de l'état de danger (...) qu'en fonction
du fait qualifié infraction qu'il aurait commis, ce qui donne à l'action du parquet le maximum
de souplesse"465.
faire l'objet d'une mise à la disposition du gouvernement jusqu'à sa majorité, ce qui démontre, une fois
de plus, combien les promoteurs du modèle protectionnel ont fait une lecture de la protection de
l'enfance à travers le prisme de la sécurité publique. En effet, toute les considérations sur les spécificités
de l'enfant en bas-âge sont balayées par l'argument de la gravité des faits.
464 Proposition de loi sur la protection de la jeunesse. Développements, Doc. pari., Ch. repr., sess. 1959-
1960, n° 567/1, p. 14 et p. 34 et s.
465 Ibidem, p. 24. Les projets actuels de réforme de la loi du 8 avril 1965 qui seront abordés plus loin
prévoient par contre d'introduire un seuil d'âge en-dessous duquel le mineur ne peut être poursuivi pour
avoir commis un fait qualifié infraction. Le rapport final du 20 janvier 1996 de la Commission nationale
pour la réforme de la législation relative à la protection de la jeunesse dispose que "en ce qui concerne
l'âge à partir duquel le nouveau modèle doit trouver à s'appliquer, la Commission se réfère à l'article
40.3.a) de la Convention internationale relative aux droits de l'enfant, qui recommande d'établir un âge
minimum au-dessous duquel les enfants seront présumés n'avoir pas la capacité d'enfreindre la loi
pénale (...). L'âge de 12 ou 13 ans est généralement préconisé par les milieux scientifiques comme
correspondant au début de l'adolescence. Il devrait être le point de départ, selon l'expression du
Professeur Lazergues, (...) d'une pédagogie de la responsabilité pour des jeunes citoyens considérés
comme des acteurs sociaux. Une telle éducation à la responsabilité ne se conçoit pas sans la possibilité
d'une intervention active du mineur dans le débat judiciaire qui le concerne. Il paraît peu réaliste
d'envisager celle-ci en-dessous de l'âge de 12 ans. Cet âge est considéré par beaucoup de praticiens
comme l'âge minimum pour la mise en œuvre de plusieurs des sanctions éducatives, et notamment des
diverses formes de prestations. La Commission propose dès lors que le nouveau modèle s'applique aux
mineurs qui ont atteint l'âge de 12 ans au moment de l'acte commis (...). Le fait pénal commis par un
enfant qui n'a pas atteint ce seuil (...) pourra justifier la mise en œuvre de mesures éducatives dans le
cadre des procédures prévues par les Communautés" (Rapport final, pt. 2.2.1.). L'âge de 12 ans est
retenu par le Professeur WALGRAVE dans le rapport qu'il a rendu à la demande du Ministre de la
Justice après le dépôt du Rapport final de la Commission nationale pour la réforme de la législation
relative à la protection de la jeunesse (L. WALGRAVE, H. GEUDENS, W. SCHELKENS, "A la
recherche d'un droit sanctionnel restaurateur", J.D.J., 1998, n° 173, p. 6, pt. 2, 3°). L'article 2, § 2 de
l'avant-projet de loi portant réponse au comportement délinquant des mineurs du Ministre Verwilghen
prévoit qu'en-dessous de 12 ans le mineur ne peut relever que des structures spécialisées d'aide à la
jeunesse. Toutefois, à partir de l'âge de 10 ans, cette règle est réfutable. Chacun de ces projets de
réforme s'inscrit, à sa manière, dans le courant de repénalisation de la protection de la jeunesse. Cet
élément est important pour comprendre les raisons qui justifient la proposition d'introduire un âge
plancher pour les poursuites. Plus l'aspect sanctionnel ou pénal de l'intervention est développé moins on
peut la justifier à l'égard des mineurs les plus jeunes puisque la sanction ou la peine renvoient à la
responsabilité et à une certaine conscience de la transgression et de mal faire. Le recours à cet âge
plancher semble donc s'expliquer par la nature nouvelle des mesures à laquelle s'ajoutent deux autres
motifs : d'un côté les mesures applicables aux mineurs délinquants et aux mineurs en danger ne sont
plus les mêmes et ne doivent plus poursuivre les mêmes finalités; de l'autre, ces deux catégories de
mineurs ne relèvent plus des mêmes autorités.
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La jurisprudence ne semble pas avoir adopté une position radicale par laquelle elle
exclurait les poursuites à l'égard du mineur en bas-âge fondées sur le fait qualifié infraction.
Un arrêt récent de la Cour d'appel de Mons précise que "le législateur n'a pas voulu spécifier
un âge minimum qui justifierait l'intervention du tribunal de la jeunesse pour les faits qualifiés
infractions, l'absence de tout pénalisme dans l'esprit de la loi excluant une telle
disposition"466. Dans ces conditions, "il eût été possible, mais non obligatoire, que le dossier
du mineur fût traité par l'aide à la jeunesse surla basedu décret du 4 mars 1991"467. La Cour
d'appel de Mons se réfère expressément à l'opinion de F. Lox qui, commentant la loi de 1965,
précise que "le législateur n'a pas voulu spécifier un âge minimum qui justifierait
l'intervention du tribunal pour (...) les faits qualifiés infractions. L'importance de l'article 36,
2° et l'absence de tout pénalisme dans l'esprit de la loi excluaient une telle disposition. Le
ministère public appréciera au mieux l'opportunité de la qualification qu'il convient de donner
aux faits à partir d'un certain âge. Il aura toujours la faculté de déférer de très jeunes enfants
devant le tribunal de la jeunesse sur base de l'article 36, 2°"468. Tant l'opinion de cet auteur
que la décision de la Cour d'appel de Mons semblent indiquer que la première priorité est de
réagir contre la peur du vide et de rechercher la solution la plus efficace du point de vue de la
sécurité publique. Au motif de "l'absence de pénalisme", elles ne privilégient pas l'examen de
l'existence de l'intention criminelle dans le chef de l'enfant en bas-âge. Celle-ci semble se
déduire de la seule commission volontaire du fait. En d'autres termes, l'important est
d'intervenir à l'égard du mineur, par quelque voie juridique que ce soit, et non de s'interroger
sur le sens que peut avoir pour le mineur dans la suite de son existence le fait d'être qualifié de
délinquant.
La pratique démontre que la manière d'intervenir a au moins autant d'importance que
le contenu de l'intervention. Elle contribue souvent à lui donner un sens. S'il apparaît qu'une
action éducative s'impose, il est donc impératif qu'elle corresponde formellement à l'objectif
visé. Il n'est pas justifié de qualifier un mineur de délinquant s'il ne l'est pas même si la loi
n'est affectée d'aucun pénalisme et même si c'est dans le seul but de prononcer une mesure
éducative. Si l'élément moral n'est pas établi dans le chef du mineur, que la loi soit ou non
affectée de pénalisme, il ne peut être désigné comme l'auteur d'un fait qualifié infraction et il
faut agir en conséquence. Si le fait démontre qu'il a besoin d'aide, il faut l'aider pour ce qu'il
466 Mons (jeun.), 18 septembre 2000, J.D.J., 2000, n° 199, p. 40.
467 Ibidem.
468 LOX, F., "Les mesures à l'égard des mineurs", Ann. Dr. Louv., 1966, p. 167.
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est, c'est-à-dire un mineur en difficulté ou danger, mais pas un mineur délinquant. Un respect
strict de la personne du mineur invite donc à énormément d'attention dans la qualification des
faits, et tout particulièrement dans l'examen de l'élément moral. Pour ce faire, il appartient à
l'adulte de se mettre dans la logique de l'enfant, de s'en pénétrer afin de comprendre qu'elle
était son intention réelle lorsqu'il a posé l'acte. Que se passe-t-il dans la tête d'un jeune enfant
qui prend une carabine et qui tire vers quelqu'un ? Joue-t-il ou veut-il faire du mal à cette
personne ? S'imagine-t-il seulement que la personne peut être réellement blessée ou tuée ?
N'est-il pas dans un imaginaire oii il fait comme au cinéma où les acteurs se relèvent après la
scène ? Que l'acte est inadéquat est sans aucun doute incontestable. Mais s'agit-il pour autant
d'un acte qui doit être qualifié de délinquant et de criminel ?
Le mineur délinquant fait donc l'objet d'un double regard suivant la phase du procès
dans laquelle il se trouve. Lorsque doit être appréciée sa culpabilité, il est assimilé à l'adulte
pour l'examen de l'élément moral. Ses spécificités ne sont pas réellement prises en compte.
Pour apprécier s'il est l'auteur du fait, s'il en est responsable, tout se passe comme s'il était
majeur. On lui prête une subjectivité qui n'est pas forcément la sienne. Par contre, ses
particularités d'enfant sont prises en compte au niveau du choix de la mesure.
Mais voudrait-on prendre en compte les spécificités de l'enfant lors de l'examen de sa
culpabilité, que deux voies peuvent être empruntées. D'un côté, celles-ci peuvent être
invoquées pourjustifier une interprétation plus souple de l'élément moral au motifquel'enfant
ne fait pas l'objet d'une peine, mais d'une mesure éducative. Cette thèse repose sur la vision de
l'enfant inachevé. Elle ne place pas le mineur et le majeur sur un pied d'égalité et ne met en
avant que la différence entre les deux catégories. Poussée à l'extrême, cette thèse a amené
certains à conclure qu'il ne fallait pas constater l'existence de l'élément moral dans le chef du
mineur. De l'autre côté, le mineur et le majeur peuvent être regardés comme égaux dans la
différence. Le rapport au monde qu'ils ont chacun est différent mais de même valeur. Dans ce
cas, pour respecter cette égalité, il est nécessaire d'apprécier la culpabilité du mineur à partir
de son rapport au monde, de la manière dont il appréhende la réalité, et non en prenantl'adulte
comme référence.
Aucune explication n'est vraiment apportée par la jurisprudence ou la doctrine à
l'utilisation de références différentes dans les deux phases du procès. Ici apparaît clairement le
caractère artificiel des raisonnements juridiques les plus fins pour tenter d'expliquer et justifier
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la cohérence du modèle protectionnel. Ce qui est en jeu, c'est l'articulation des caractères
propres à l'approche pénale classique et à celle de la défense sociale, le législateur n'ayant pas
fait un choix radical entre celles-ci. D s'agit donc de faire cohabiter dans une même logique le
principe de la responsabilité individuelle et celui de la responsabilité sociale, ce qui, en soi,
est incompatible et contraint à une lecture tronquée de la réalité, d'où le caractère artificiel de
l'explication. Il s'agit là d'une conséquence du choix du législateur d'avoir limité l'approche de
défense sociale à une action sur l'individu en vue de compléter et renforcer le droit pénal,
plutôt que de le remplacer par une approche plus globale ayant pour objet d'agir sur les causes
tant individuelles que sociales. Du point de vue de l'analyse, l'étude du fait qualifié infraction
est intéressante parce qu'elle contraint le juriste, pour articuler ces deux approches, à
construire une explication qui ne peut se contenter de simplement recourir à la notion
"d'intérêt de l'enfant" dont ne s'accommode pas la définition stricte des infractions et de leurs
éléments constitutifs. H doit donc se découvrir plus franchement ne pouvant se réfugier
derrière le flou d'une notion à contenu variable. Ainsi apparaît d'autant mieux le caractère
artificiel de la construction, et donc l'objectif qu'elle poursuit, en l'espèce, la sécurité publique.
Les causes subjectives de justification
Si le mineur fait l'objet d'une cause permanente de non-imputabilité - ou cause
subjective de justification -, il importe de se demander s'il peut soulever les autres causes
subjectives de justification que sont la démence, l'erreur invincible et la contrainte469.
Toutefois, l'erreur invincible et la contrainte qui seront abordées sont uniquement celles qui
ont pour effet d'exempter l'agent de sa culpabilité470.
469 Certains auteurs rangent également parmi les causes subjectives de justification les troubles
momentanés de discernement (ivresse complète, coma hypoglycémique, crise d'épilepsie, état
euphorique, etc.) qui, comme l'erreur et la contrainte, présentent une caractère momentané, mais à
l'instar de l'altération des facultés mentales et de la minorité - et contrairement à l'erreur et la contrainte
- affectent le caractère conscient et volontaire de l'acte. On applique généralement à ces troubles de
discernement la solution retenue pour la contrainte pour autant que le trouble soit total et ne résulte pas
de la volonté, fautive ou non, de l'agent (voy. F. TULKENS, M. van de KERCHOVE, Introduction au
droit pénal. Aspects juridiques et criminologiques,, op. cit., p. 335).
470 A. De Nauw explique, en effet, que, suivant les infractions et les espèces, l'erreur et la contrainte
peuvent tantôt avoir pour effet que les conditions d'existence de l'infraction ne sont pas réunies, tantôt
n'affecter en rien l'infraction et n'avoir d'effet que sur la culpabilité de l'agent. S'il est vrai que dans les
deux cas le résultat est l'acquittement, cette distinction est cependant fort importante en matière de
charge de la preuve. Car c'est au ministère public qu'il appartient de prouver les conditions d'existence
de l'infraction, tandis que c'est au prévenu qu'il appartient de démontrer que l'exception qu'il soulève
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Pour A. De Nauw et F. Kefer le mineur doit, dans le modèle protectionnel, pouvoir
profiter des causes d'exemption de culpabilité. A. De Nauw précise en effet que "les diverses
exceptions, qualifiées par la loi comme étant des causes de justification, sont des moyens qui
ne sont examinés que lorsque sont déjà réunis les éléments constitutifs de l'infraction et que
ces exceptions sont, dans l'ordre, les causes de justification proprement dites, les causes
d'exemption de la culpabilité et les causes de non-imputabilité"471. Dans une contribution
ultérieure, l'auteur complète cette énumération par les excuses absolutoires qui seront
abordées plus loin472. Il précise que "cet ordre est important parce qu'il n'est pas exclu qu'une
personne qui ne peut pas bénéficier d'une cause de justification puisse profiter d'une cause
d'exemption de culpabilité. De même, un dément ou un mineur peut, au même titre qu'une
autre personne, se trouver dans les conditions d'une cause de justification ou d'exemption de
culpabilité, ce qui aurait pour conséquence qu'il n'y aurait pas lieu à internement ou à une
mesure de la législation sur la protection de la jeunesse. En revanche, dans le cas des causes
d'excuse, seules les peines sont exclues et non pas les autres sanctions"473. Par conséquent, le
raisonnement du juge se divise en trois étapes474. Dans l'ordre, il doit d'abord vérifier si
l'infraction est établie, c'est-à-dire constater l'existénce des éléments constitutifs de l'infraction
d'une part, examiner si l'infraction n'est pas objectivement justifiée d'autre part. Ensuite, il doit
constater que le prévenu est une personne punissable, c'est-à-dire, dans l'ordre, passer en
revue les causes d'exemption de culpabilité et puis les causes de non-imputabilité. Enfin, ce
n'est que si l'infraction est établie et que le prévenu est punissable, que le juge peut prononcer
une peine. Cette dernière étape est donc la seule qui ne s'applique jamais au mineur.
Ce raisonnement est emprunt d'une grande logique et d'une grande clarté. Comme
nous l'avons vu, il repose sur le fait que l'infraction commise par le mineur doit, pour être
quant à sa culpabilité n'est pas dépourvue de tout crédit. (A. DE NAUW, "La consécration
jurisprudentielle de l'état de nécessité", note sous Cass., 13 mai 1987, op. cit., pp. 621-622). Dans le
même sens, voy. F. KEFER, Le droit pénal du travail, op. cit., pp. 175-176. Pour cette auteur, l'erreur
affecte notamment l'élément moral spécialement lorsque la loi exige un dol spécial (intention
frauduleuse), une intention encore plus caractérisée (intention de tuer, de porter atteinte à la réputation
d'autrui) ou encore la cormaissance d'une situation déterminée (par exemple, en cas de recel).
471 A. DE NAUW, "La consécration jurisprudentielle de l'état de nécessité", note sous Cass., 13 mai 1987,
op. cit., pp. 626-627.
472 A. DE NAUW, , "Les conditions générales de la sanction", note sous Cass., 6 janvier 1998, op. cit., p.
578.
473 Ibidem.
474 A. DE NAUW, "La consécration jurisprudentielle de l'état de nécessité", note sous Cass., 13 mai 1987,
op. cit., p. 627.
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sanctionnée, présenter les mêmes caractéristiques que celle commise par le majeur. Mais il
démontre également que la loi n'a pas fait sortir les mineurs du droit pénal, à ceci près que la
sanction n'est plus la peine, mais une mesure de sûreté.
Une question n'est cependantpas abordée par A. De Nauw : le mineur peut-il invoquer
la démence à titre de cause de non-imputabilité ? Dans un premier temps, la question peut
sembler n'avoir que peu d'intérêt puisque le mineur bénéficie déjà d'une exemption de peine
en raison de sa minorité. Mais l'intérêt du mineur se trouve ailleurs : peut-il dans ce cas encore
faire l'objet d'une mesure de garde, de préservation ou d'éducation ? La question a toujours
trouvé une réponse pragmatique dans la loi, puisque tant l'article 21 de la loi de 1912 que
l'article 43 de la loi 1965 ont prévu un traitement particulier pour le mineur qui se trouve dans
un état le rendant incapable du contrôle de ses actions. Mais quelle serait la réponse à la
question en l'absence d'une telle disposition ? Le raisonnement analysé ne permet pas
vraiment d'y répondre et deux solutions peuvent être envisagée. Soit il est admis que la seule
présomption d'absence de discernement suffit pour justifier une mesure de protection de la
jeunesse, même si sans doute la démence peut avoir une incidence sur l'appréciation que le
juge portera sur les éléments constitutifs de l'infraction et sur les causes d'exemption de
culpabilité. Soit, au contraire, il existe un ordre de priorité entre les deux causes de non-
imputabilité et que la démence impliquerait une absence de discernement plus radicale que la
minorité excluant, en l'absence de disposition légale, toute possibilité d'intervention. Si cette
dernière solution est retenue dans l'absolu, elle n'est pas sans intérêt pratique dans l'état actuel
de la législation. En effet, elle aurait pour conséquence que, en présence d'une disposition
légale du type de celle des articles 16 de la loi de 1912 ou 43 de la loi de 1965, le juge n'aurait
pas le choix de la mesure dès l'instant où il constate l'état d'anormalité du mineur. En d'autres
termes, il ne pourrait pas, dans ce cas, prononcer une autre mesure que celle prévue à la
disposition particulière à moins de n'en prononcer aucune.
R. Declercq reconnaît également le bénéfice de la contrainte et de l'erreur au
mineur475. La conception de l'imputabilité qu'il défend, l'amène à considérer qu'elle disparaît
dans l'hypothèse de la contrainte qui ne supprime donc pas seulement l'élément moral, mais,
en privant l'homme de toute initiative agissante, ne permet plus de ramener l'acte au sujet.
475 Dans le même sens, voy. R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 162 et s.; Les Novelles,
Protection de la jeunesse, op. cit., n° 1026 et 1028; J. SMETS, Jeugdbeschermingsrecht, op. cit., n°
816 et s.
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C'est le caractère irrésistible qui permet de distinguer la contrainte de l'état de nécessité qui
sont régulièrement confondus en jurisprudence476. A l'inverse de l'hypothèse de la contrainte
où il n'a aucun choix, dans l'hypothèse de l'état de nécessité, l'agent choisit la délinquance
après mûre réflexion pour sauvegarder un intérêt qu'il juge supérieur. Il laisse donc intacte
l'imputabilité. A l'égard du mineur, il estime cependant que la contrainte ne peut être admise
que dans certains cas, car il serait contraire aux principes fondamentaux de la loi de 1912
d'accepter qu'elle exclue l'imputabilité lorsque le manque de discernement ou l'inconscience
ne s'explique que par le jeune âge. Par contre, lorsque la contrainte "trouve son origine en
dehors du psychisme de l'individu poursuivi, la contrainte supprime l'imputabilité aussi bien,
en principe, pour le mineur et l'aliéné, que pour le majeur sain d'esprit. H n'est pas possible, en
effet, de trouver, dans les deux lois spéciales, une base quelconque, pouvant justifier à cet
égard, une différence de conception entre l'infraction du prévenu normal et le fait qualifié
infraction, commis par l'enfant ou le malade mental. C'est là l'unique fondement, nécessaire
mais suffisant, croyons-nous, de notre thèse.. L'application pratique en sera souvent
extrêmement délicate, car, suivant les principes généraux du droit pénal, il faudra, pour
déterminer le caractère d'irrésistibilité de la contrainte, avoir égard au degré
d'impressionnabilité du sujet et, par conséquent, de son état psychique. Quand la démence ou
le jeune âge seront-ils déterminants et quand ne seront-ils que des éléments purement
accessoires ? C'est là, apparemment, la question cruciale mais ce n'est, à notre avis, qu'une
question de fait"477.
Pour R. Declercq, à l'inverse de la contrainte, l'erreur invincible n'a pas d'effet sur
l'imputabilité mais bien sur l'élément moral dans le sens où il l'entend, c'est-à-dire, pour
rappel, la volonté libre d'accomplir un acte, tout en sachant qu'il était prohibé, ou de s'abstenir
d'un acte, en sachant qu'il était commandé478. H considère que si l'erreur invincible fait
disparaître l'élément moral, elle le fait d'une tout autre manière que l'absence de discernement
qui est présumé par la loi dans le chef des mineurs. "L'erreur, en effet, ne concerne pas la
liberté plus au moins grande de la volonté, ni la maturité de l'intelligence. Elle empêche, au
contraire, toute intention délictueuse quelconque, toute volonté criminelle, qu'elle soit
476 Pendant longtemps, en effet, la Cour decassation a englobé l'état de nécessité dans la contrainte morale.
Ce n'est que très récemment qu'elle a distingué les deux notions. Sur cette distinction entre la contrainte
et l'état de nécessité, voy. A. DE NAUW, "La consécration jurisprudentielle de l'état de nécessité", note
sous Cass., 13 mai 1987, op. cit., pp. 597 et s.
477 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 164.
478 Ibidem,^, m.
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idéalement libre ou non; elle fausse toute intelligence, même celle d'un homme raisonnable et
prudent. A plus forte raison, semble-t-il, celle d'un enfant, dont le développement intellectuel,
moral et social est jugé insuffisant"479. Pour l'auteur, le mineur peut donc, au même titre que
le majeur, invoquer l'erreur. Par contre, spécialement en ce qui concerne l'erreur invincible de
droit, le mineur ne peut pas invoquer l'erreur si celle-ci ne trouve son origine uniquement dans
le manque de développement dû au jeune âge480. L'erreur n'est admise que dans les cas où
elle serait admise pour un majeur.
Selon cette thèse, le mineur ne peut bénéficier des causes subjectives de justification
que dans la mesure où elles ne sont pas invoquées sur la base du jeune âge ou du manque du
maturité. L'étalon de mesure est le majeur placé dans des mêmes circonstances. Il n'est donc
pas tenu compte des caractéristiques de faiblesse du mineur appréciées in concreto. La
faiblesse du mineur, qui a tant été invoquée durant l'élaboration de la loi pour élargir le champ
de l'intervention contraignante à tous les mineurs, ne se voit reconnaître aucune place lorsqu'il
s'agit de limiter l'intervention du juge.
En ce qui concerne la démence, l'auteur estime que, même si cette question n'avait pas
été réglée par l'article 16 de la loi de 1912, elle ne devrait pas empêcher le juge des enfants de
prononcer une mesure481 : "Car s'il existe une cloison étanche entre le délinquant majeur
normal et l'anormal au regard de la répression, il n'existe aucune différence essentielle, quant
au principe de l'intervention du juge des enfants, entre l'enfant normal et l'enfant malade
mental. Aucun des deux n'est censé agir avec discernement; aucun des deux n'est puni. Tous
les autres éléments de l'infraction doivent se retrouver. Par conséquent, la démence ne change
479 Ibidem.
480 En ce sens, voy. J. SMETS, Jeugdbeschermingsrecht, op. cit., n° 819. C'est notamment ce que
développe cet auteur à propos de l'erreur invincible de droit, c'est-à-dire celle qui porte sur l'existence
ou la portée de la norme pénale. En effet, en raison de son âge, le mineur est susceptible, plus souvent
que le majeur, d'ignorer l'existence de la règle pénale. C'est d'ailleurs en partie sur ce point que porte la
présomption d'absence de discernement qui, comme nous l'avons vu, a pour objet le discernement pénal,
c'est-à-dire le fait de savoir et comprendre qu'on viole une règle de droit positif. L'auteur considère
cependant qu'il est injustifié de refuser au mineur le bénéficie de l'erreur de droit qu'on accorderait à un
majeur et de retenir la qualification de "fait qualifié infraction" pour un comportement du mineur qui ne
serait nullement sanctionné s'il était commis par un majeur. Il est donc raisonnable de reconnaître au
mineur le bénéfice de l'erreur invincible de droit au moins dans les cas où elle serait retenue à l'égard
d'un majeur prudent et raisonnable.
481 Sur cette question, voy. également Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 1025; J. SMETS,
Jeugdbeschermingsrecht, op. cit., n° 820 et s.
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rien de fondamental à ce point de vue"482. S'interrogeant sur le sens différent qui doit exister
entre l'absence de discernement présumée chez tous les mineurs, et l'expression "incapable du
contrôle de ses actions" utilisée à l'article 21 de la loi de 1912, l'auteur en déduit que le seul
sens possible que la loi ait pu donner à cette dernière expression c'est "la maladie mentale
tellement grave qu'elle influence d'une manière indubitable le comportement de l'individu et
le différencie nettement de ceux qu'on appelle anormaux. Il ne peut donc s'agir ici que d'une
question de gradation et de comparaison, sans qu'on puisse dire qu'un enfant normal possède
dans sa plénitude quelque faculté qui manquerait totalement à ranormal"483.
Au niveau de la jurisprudence, il semble qu'il n'y ait, à ce jour, pas de décision publiée
qui ait reconnu au mineur le bénéfice de la contrainte ou de rerreur484. Ce constat suggère
qu'à côté des développements théoriques qui reconnaissent le bénéfice de ces causes
d'exemption de culpabilité au mineur et constituent ainsi des limites que ne peut franchir le
juge, d'autres stratégies se sont mises en place pour contourner ces obstacles à l'intervention
judiciaire. Il a, par contre, été jugé que le mineur peut invoquer l'altération de ses facultés
mentales momentanées pour contester la qualification de "fait qualifié infraction"485. A ce
propos, l'auteur des Pandectes relevait déjà que la loi de 1912 ne définissait pas l'anormalité et
ne précisait pas en quoi elle se distinguait de l'irresponsabilité : "la loi ne laisse pas au juge le
droit de décider de lui-même si un mineur a ou n'a pas le contrôle de ses actions : c'est une
question d'ordre médical à trancher par rexpert"486 (voy. art. 21).
482 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 172.
483 Ibidem. Sur cette question, voy. Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 500, n° 654; Les
Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit, n° 1025. "Ce que le législateur, semble-t-il, a voulu en
insérant l'article 21 dans la loi, c'est éviter que des actes insuffisamment conscients et volontaires ne
parvinssent à échapper à toute thérapeutique, sous prétexte que les auteurs étaient atteints
d'irresponsabilité complète" (E. WAUTERS, Le droitpénal desjeunes délinquants, op. cit., n° 179).
484 Les Novelles, Protection de lajeunesse, op. cit., n° 1026 mentionnent une décision delaCour d'appel de
Bruxelles du 25 janvier 1924 sans autres références.
485. Bruxelles (ch. jeun.), 18 mai 1998, J.D.J., 1999, n° 184, p. 59. L'arrêt décide "qu'il résulte de
l'instruction faite à l'audience de la cour qu'en refusant de prendre les médicaments qui lui avaient été
prescrits, la mineure s'est placée elle-même dans une situationtelle qu'elle invoque en vain l'application
à son bénéfice de l'article 71 du Code pénal".
486 Pand., v° Tribunauxpour enfants, op. cit., col. 493, n° 634.
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3) La présomption d'absence de discernement et l'extension du champ
d'intervention
La présomption d'absence de discernement a contribué à une application extensive du
modèle protectionnel à l'égard des mineurs délinquants, et ce, principalement, en raison de
deux facteurs.
Le premier facteur est le critère en fonction duquel est apprécié l'élément moral. Pour
un majeur, l'intention est réalisée dès l'instant oii il a posé l'acte volontairement. D est présumé
avoir voulu mal faire. Si le même critère est utilisé à l'égard du mineur, c'est-à-dire que
l'élément moral est apprécié en fonction du rapport au monde du majeur et non de l'enfant, il
est évident que l'élément moral sera tenu comme réalisé dans des hypothèses où l'enfant n'a
pas eu cette intention coupable. Une telle approche exclut alors toute différence entre le
mineur et le majeur alors pourtant que l'affirmation de cette différence, traduite dans la
présomption d'absence de discernement, constitue le fondement du modèle protectionnel.
Cette assimilation permet d'étendre l'intervention fondée sur le fait qualifié infraction à des
hypothèses où le mineur a commis un fait inadéquat sans que pour autant il n'ait été, in
concreto, animé de l'intention requise par la loi.
Le deuxième facteur qui a favorisé une interprétation extensive du modèle
protectionnel est le caractère non pénal des mesures. Il est très présent dans les actions
dirigées contre les mineurs en bas-âge, cette caractéristique n'étant pas une limite générale et
abstraite à l'action du juge, mais seulement un élément d'appréciation parmi d'autres de
l'analyse que le juge doit faire de chaque cas d'espèce487. H s'agit d'un des éléments qui
démontrent "l'illogisme flagrant, qui vicie à la base même le système légal"488. En effet, en
allant jusqu'au bout de la logique protectionnelle, il peut être soutenu à l'égard d'un mineur en
bas-âge - ce qui serait inconcevable à l'égard d'un majeur - qu'il peut s'avérer être de son
intérêt que la prévention soit déclarée établie. Car "ce fait qu'on a tant guetté quelquefois pour
justifier une intervention salutaire, perd souvent, aussitôt qu'il est commis, toute son
importance primordiale. Ce n'est plus ce moment passager qu'on met en vedette devant le
487 Sur cette question, voy. E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 158.
488 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 140.
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tribunal, c'est la personnalité entière du mineur qui retiendra rattention"489. La pratique du
délit prétexte procède de la même logique. Elle consiste à poursuivre un mineur pour un fait
qui ne justifie pas en lui-même une saisine du juge des enfants, mais qui permet de mettre en
œuvre une intervention qui est souhaitable pour d'autres raisons.
Mais le caractère non pénal des mesures a également pour effet que certaines règles de
droit pénal ne trouvent pas à s'appliquer490. Ainsi, le mineur ne peut bénéficier des excuses
légales car celles-ci n'ont pour seul objet que d'atténuer ou supprimer la peine491. L'infraction
persiste mais, pour des raisons de politique criminelle ou d'opportunité, le législateur estime
que l'impunité est socialement plus avantageuse que la répression. Le caractère éducatif de
l'intervention prévue par le modèle protectionnel est donc mis en avant pour justifier que le
489 Ibidem.
490 A l'inverse, au motif que le fait mis à charge du mineur reste objectivement une infraction, les
commentateurs des loi du 15 mai 1912 et du 8 avril 1965 sont généralement d'avis que le mineur peut
bénéficier du principe de la non rétroactivité de la loi pénale et de la rétroactivité des lois pénales plus
favorables repris à l'article 2 du Code pénal (En ce sens, voy. R. DECLERCQ, "L'interprétation des
articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence du juge des enfants", op. cit., p. 178; J.
SMETS, Jeugdbeschermingsrecht, op. cit., n° 813). Dans le même sens, l'arrêt de la Cour de cassation
du 10 mars 1913 a décidé que la loi de 1912 est "plus favorable aux délinquants que les articles 72 à 75
du Code pénal qu'elle a remplacés" et qu'en conséquence, elle doit seule, au jour de l'arrêt attaqué, régir
la répression d'une infraction commise antérieurement à son entrée en vigueur (Cass., 10 mars 1913,
Pas., I, 140. Dans le même sens, voy. Corr. Charleroi, 30 octobre 1912, Pas., 1913, III, p. 51; corr.
Louvain, 17 décembre 1912, R.D.P.C., 1913, p. 266; Bruxelles, 10 janvier 1913, R.D.P.C. 1913, p. 248;
Cass., 10 mars 1913, Pas., 1913, I, p.l40; Bruxelles, 1er avril 1913, R.D.P.C., 1913, p. 459. Voy.
toutefois corr. Verviers 21 décembre 1912 ( Rev. dr. pén. crim., 1913, p. 475) qui, en ce qui concerne
les contraventions, estime que l'article 25 de la loi du 27 novembre 1891 est moins rigoureux que la
législation nouvelle, "pour qui n'est pas tenté de confondre bienfaisance avec mansuétude de
législation"). Dans la mesure où elles ne concernent pas l'imputabilité, on considère habituellement que
les règles relative à la tentative et à la participation criminelle s'appliquent au mineur {Pand., v°
Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 358, n° 128; Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cil, n°
1055 et 1056). Pour la même raison, le mineur peut invoquer, quant à la constatation judiciaire du fait
pour lequel il est poursuivi, l'exception de chose jugée et le principe non bis in idem (Cass., 16 juin
1924, Pas., 1924,1, p. 407; E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 122 et s.;
R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 277. Voy. cependant Pand., v° Tribunaux pour
enfants, op. cit., col. 543, n° 823-824 qui mentionnent des décisions en sens opposés à propos de cette
question). Il faut par contre relever que les dispositions légales relatives à la révision des mesures
empêche le mineur d'invoquer l'autorité de la chose jugée à leurs propos.
491 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 358, n° 129; R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op.
cit., n° 160; R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la
compétence du juge des enfants", op. cit., p. 175. Dans le même sens, voy. J. SMETS,
Jeugdbeschermingsrecht, op. cit., n° 824; Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 1030.
Pour rappel, parmi les excuses absolutoires, figurent la parenté et l'alliance (art. 121, 341, 462, 492, 504
du Code pénal), la dénonciation (art. 192, 326 du Code pénal et 6 de la loi du 24 février 1921 sur les
stupéfiants), la soumission (art. 134 et 273 du Code pénal) et l'obéissance hiérarchique à un ordre illégal
(art. 152 et 260 du Code pénal). A ce propos, voy. F. TULKENS, M. van de KERCHOVE, Introduction
au droit pénal. Aspects juridiques et criminologiques, op. cit., p. 444; A. DE NAUW, "Les conditions
générales de la sanction", note sous Cass., 6 janvier 1998, op. cit, pp. 576 et s. Les Pandectes (v°
Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 358, n° 130) évoquent cependant un jugement du juge des enfants
de Tournai qui a statué en sens contraire mais qui a été réformé en appel. , L. SLACHMUYLDER,
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mineur ne puisse pas bénéficier de cette garantie légale qui limite l'intervention répressive. Le
paradoxe réside évidemment dans le fait que la mesure dite éducative peut être tout aussi
sévère et dure, voire répressive, que la peine. Dans ces conditions, l'absence de
reconnaissance aux mineurs du bénéfice de l'excuse constitue donc un élargissement du
champ de l'intervention contraignante ou répressive en comparaison avec le modèle pénal
appliqué aux adultes. De la même manière, il est généralement admis qu'il n'y a pas de place
dans le cadre du modèle protectionnel pour les règles relatives à la récidive492, à
rextradition493, aux circonstances atténuantes494, au sursis, à la suspension du prononcé495,
à la probation496, à la réhabilitation497, et à la grâce498. Un arrêt du 31 mars 1913 de la
Cour de Cassation a également décidé que les principes qui régissent la prescription des
peines sont incompatibles avec les règles de la loi de 1912499. Une fois encore, le mineur
perd donc, en raison du caractère éducatif de l'intervention, le bénéfice de différentes limites
de l'intervention pénale.
H semble que ce soit pour ce même motif, à savoir que les juridictions de la jeunesse
ne prononcent pas de peine, que le bénéficie de la théorie dite de "l'absorption" était refusé au
mineur avant que n'intervienne la modification de l'article 65 du Code pénal par la loi du 11
juillet 1994 (art. 45)500. Pour rappel, la théorie de l'absorption est parfaitement résumée dans
un arrêt de la Cour de cassation du 9 mai 1972 : "Lorsque le juge du fond constate que des
infractions ayant antérieurement fait l'objet d'une décision définitive rendue sur l'action
{Législation protectrice de la jeunesse, op. cit., p. 225) est également d'un avis contraire sans cependant
motiver sa position.
492 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 177.
493 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 614, n° 1094; J. SMETS, Jeugdbeschermingsrecht, op.
cit., n° 825. Il existe cependant des accords bilatéraux avec plusieurs pays prévoyant le rapatriement de
mineurs qui font l'objet de mesures de protection de la jeunesse.
494 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 177.
495 Liège (jeun.), 17 décembre 2001, J.D.J., 2002, n° 216, p. 38.
496 Bruxelles, (ch. jeun.), 21 mai 1981, J.T., 1981, p. 393; L. SLACHMUYLDER, Législation protectrice
de la jeunesse, op. cit., p. 231.
497 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 646, n° 1214; R. DECLERCQ, "L'interprétation des
articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence du juge des enfants", op. cit., p. 177; J.
EECKHOUT, "Remarques sur la réhabilitation des mineurs", J.T., 1965, p. 419; L.
SLACHMUYLDER, Législation protectrice de la jeunesse, op. cit., p. 269.
498 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 644, n° 1207; J. SMETS, Jeugdbeschermingsrecht, op.
cit., n° 852.
499 Cass., 31 mars 1913, R.D.P.C., 1913, p. 456. Dans le même sens, voy. E. WAUTERS, Le droit pénal
des jeunes délinquants, op. cit., n° 140;
500 Sur cette question, voy. notamment P. HENRY, "Le dessaisissement des juridictions de la jeunesse au
profit des juridictions répressives", J.L. ,1984, p. 23; Jeun. Bruxelles, 8 janvier 1976, Doc. Pr. J., III-77.
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publique et d'autres faits, érigés en infraction, dont il est saisi et qui, à les supposer établis,
sont antérieurs à ladite décision, constituent, en raison de l'intention délictueuse unique de
leur auteur, un seul fait pénal, il est, par l'effet de l'autorité de la chose jugée qui s'attache à
cette décision et qui a entraîné l'extinction de l'action publique, sans pouvoir non seulement
pour prononcer une peine du chef desdits faits, mais aussi pourdécider si l'auteur s'en est ou
non rendu coupable"501. Avant la loi du 11 juillet 1994, la théorie dite de "l'absorption"
concernait exclusivement l'existence de l'infraction et la culpabilité et non le prononcé d'une
peine qui ne peut intervenir qu'après que le juge ait déclaré le fait établi et le prévenu
coupable. Par conséquent, si les nouveaux faits constituaient un fait pénal unique avec ceux
déjà jugés, le juge devait déclarer l'action publique irrecevable et il ne pouvait pas statuer sur
l'action civile. A défaut, il aurait violé le principe non bis in idem. En raison de la règle qui
veut que les juridictions de la jeunesse statuent sur l'existence du fait pénal conformément aux
règles applicables aux majeurs, il n'y avait donc pas lieu de refuser au mineur le bénéfice de
cette règle. A cet égard, il faut souligner que la Cour de cassation, dans un arrêt du 12 février
1974, a admis la théorie de l'absorption à propos d'une personne à l'égard de qui la première
décision rendue avait ordonné son intemement502 503.
501 Cass., 9 mai 1972, Pas., 1972,1, p. 827. Sur cette question, voy. F. KEFER, "Le concours d'infractions",
note sous corr. Liège, 23 décembre 1988, J.L.M.B., 1989, p. 813 et s.
502 Cass. 12 février 1974, Pas., 1974,1, p. 613. Dans le même sens, voy. Cass., 21 septembre 1982, Pas.,
1983,1, p. 107; Liège, 25 avril 1986, J.L., 1986, p. 663.
503 Par contre, depuis la loi du 11 juillet 1994, l'article 65, al. 2, du Code pénal prévoit que, dans
l'hypothèse ci-dessus décrite dans l'arrêt du 9 mai 1972, le juge du fond "tient compte, pour la fixation
de la peine, des peines déjà prononcées. Si celles-ci lui paraissent suffire à une juste répression de
l'ensemble des infractions, il se prononce sur la culpabilité et renvoie dans sa décision aux peines déjà
prononcées. Le total des peines prononcées en application de cet article ne peut excéder le maximum de
la peine la plus forte" (Sur la modification de cet article, voy. notamment J. de CODT, "Le nouvel
article 65 du Code pénal ou la légalisation du délit collectif, J.T., 1995, p. 285 et s.; J. MESSINNE, "A
propos du nouvel article 65 du Code pénal", J.T., 1995, p. 293; F. KEFER, "La disparition de
l'absorption", note sous Liège, 24 mars 1995, J.L.M.B., 1995, p. 839 et s.; M.A. BEERNAERT, "Le
nouvel article 65 du Code pénal", R.D.P.C., 1995, p. 678 et s). Cette disposition constitue une exception
au principe de la règle non bis in idem, et, comme toute les exceptions en droit pénal, elle est de stricte
interprétation. Cette exception ne peut donc s'appliquer que dans les hypothèses où la première décision
a non seulement statué sur l'existence du fait infractionnel mais a, en outre, condamné son auteur à une
peine. Par conséquent, pour autant que l'on accepte de faire droit à la thèse que vient d'être développée à
propos de l'application de l'article 65 du Code pénal au mineur avant la réforme du 11 juillet 1994, il
faut déduire du fait que les juridictions de la jeunesse ne prononcent pas de peine que l'article 65, al. 2,
du Code pénal, dans sa version actuelle, ne s'applique pas au mineur et que ce dernier peut donc
continuer d'invoquer la théorie de l'absorption dans les mêmes conditions que celles d'avant 1994.
Contra Jeun. Mons, 5 mars 1996, inédit, 4045M/95. Cette décision refuse au mineur le bénéfice de la
théorie dite de l'absorption au seul motif, peu convainquant au demeurant, "qu'il est de jurisprudence
constante que la théorie de l'absorption n'est en vigueur en matière de protection de la jeunesse, le
tribunal de la jeunesse prononce des sanctions éducatives et non des peines". Signalons l'opinion de J.
de codt et de M.A. Beemaert qui réfutent la thèse selon laquelle l'article 65, al. 2, du Code pénal doit
conduire le juge a constater l'irrecevabilité des poursuites lorsque la première décision a ordonné un
internement (J. de CODT, "Le nouvel article 65 du Code pénal ou la légalisation du délit collectif, op.
cit., p. 292; M.A. BEERNAERT, "Le nouvel article 65 du Code pénal", op. cit., p. 681). Ces auteurs
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4) Les jeunes majeurs délinquants
Un autre signe de l'extension du champ protectionnel est l'article 37 de la loi de 1912
qui dispose que lorsque le juge pénal condamne à l'emprisonnement un jeune âgé de moins de
dix-huit ans, il peut ordonnerqu'il restera à la disposition du gouvernement depuis l'expiration
de sa peine jusqu'à l'âge de la majorité civile fixée, à l'époque, à 21 ans.
Cette disposition est le fruit d'un consensus suite à l'amendement introduit en 1911 par
le gouvernement visant à fixer l'âge de la majorité pénale à dix-huit ans. Elle traduit les
limites de la technique des seuils d'âges dont témoignera également la mesure de
dessaisissement de la loi de 1965.
La suppression des écoles de bienfaisance de l'Etat aurait dû rendre cette disposition
inexécutable et donc limiter le champ du protectionnel. Pour rencontrer ce vide, la pratique a
eu recours à un artifice de procédure. H a été admis que, comme le jeune majeur pénal passait
sous la tutelle du juge des enfants après sa peine, ce dernier pouvait de suite procéder à une
révision de la mesure par simple ordonnance et déciderd'un autre placement504.
3. La nature et les caractéristiques des mesures
Si l'extension du champ d'application s'explique par le caractère large, flou et vague
des qualifications légales, elle s'est également développée en raison de la nature des mesures
qui pouvaient être ordonnées à l'égard des parents ou des enfants.
estiment que la recevàbilité de l'action publique ne peut dépendre de l'état mental de l'individu. Pour
cette raison, sans cependant autrement s'expliquer sur le fondement de cette solution, ils concluent que
si le nouveau dossier soumis au juge ne peut constituer le même fait sensu stricto que celui qui a donné
lieu à la décision d'internement, le juge ne peut pas tenir compte de cette première décision.
504 E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 190; R.P.D.B., v° Tribunaux pour
enfants, op. cit., n° 220.
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Ainsi, même si la déchéance de la puissance paternelle se présente formellement
comme une sanction civile à l'égard des parents, la pratique l'envisage progressivement
comme une mesure de protection de l'enfant contre des parents qui ne s'avèrent pas dignes de
l'éduquer. Dans l'esprit qui préside à son application, la mesure se justifie plus "pour" l'enfant
que "contre" ses parents, ce qui a permis l'interprétation extensive du champ d'application et
ledéveloppement depratiques prétoriennes qui ont déjà été examinées505.
Très vite après l'entrée en vigueur de la loi de 1912, la Cour de cassation s'est
prononcée sur la nature des mesures que le juge des enfants peut prendre à l'égard des mineurs
traduits en justice : elles ne sont pas des peines, mais des mesures de garde, d'éducation et de
préservation506. A l'inverse de la peine, la mesure est considérée comme un traitement dont
le mineur tire un bénéfice : elle est décidée et appliquée dans son intérêt, "pour son bien". Par
conséquent, un courant jurisprudentiel et doctrinal majoritaire s'est appuyé sur la distinction
entre la peine et la mesure pour justifier, au nom de la nature de la loi, l'extension du champ
d'application de la loi à des hypothèses que celle-ci ne visait pas formellement507. Si la peine
se voulait "contre" l'enfant, la mesure se veut "pour" lui, ce qui justifie d'étendre le champ
d'application de la loi par analogie : les partisans de l'interprétation extensive ont voulu éviter
que la protection de l'enfance ne devienne "une prime au déUt"508.
Dans la logique de la défense sociale, les mesures sont moins conçues comme une
sanction ou une répression du passé que comme un moyen d'éviter la récidive à l'avenir. Mais
cette nouvelle perspective ne se matérialise pas nécessairement à travers le recours à des
505 I. MAUS, "La loi du 15 mai 1912 sur la protection de l'enfance. Son application, ses résultats, ses
lacunes", Rev. dr. pén. crim., 1937, p. 1060.
506 "La loi nouvelle a.simplement remplacé les peines du Code pénal par des mesures de garde, d'éducation
et de préservation" (Cass., 10 mars 1913, Pas., 1913,1, p. 140). La loi nouvelle "ne fait que substituer
au régime pénal, établi pour la répression des faits qui les constituent, un ensemble de mesures de garde,
d'éducation et de préservation dont le juge des enfants apprécie l'opportunité et détermine la nature en se
conformant à la loi" (Cass., 31 mars 1913, Rev. dr. pén. crim., 1913, p. 456).
507 Certains auteurs ont néanmoins considéré que, même si elles étaient qualifiées de mesures de sûreté, les
mesures de garde, de préservation et d'éducation étaient, en réalité, de véritables mesures pénales qui
n'autorisaient donc qu'une interprétation restrictive de la loi. que les lois de sûreté ont un caractère
répressif dans l'intérêt de la société. Leur point de vue se veut réaliste : la mesure peut être ressentie par
l'intéressé comme une punition, c'est-à-dire comme un mal, comme une souffrance méritée. Sur la
controverse en général, voy. R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai
1912 relatifs à la compétence du juge des enfants", op. cit., pp. 141 et s.; E. WAUTERS, Le droit pénal
des jeunes délinquants, op. cit., n° 363 et s. Sur la thèse selon laquelle il n'y a pas de distinction radicale
entre la mesure et la peine, voy. notamment P. HEUPGEN, "La force des mots", Belg. jud., 1927, col.
65 et s.; P. LECLERCQ, note sous Cass., 12 mai 1930, Pas., 1930,1, p. 215; L. CORNIL, "La mesure
de sûreté envisagée objectivement", Rev. dr. pén. crim., 1929, pp. 836 et s.
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moyens nouveaux : pour une part, on fait du neuf avec de l'ancien. Certaines mesures
éducatives sont très proches des peines. Tel est notamment le cas de la réprimande. Elle était
une peine dans la loi de 1891 sanctionnant le vagabondage. Elle ne pouvait donc être
prononcée qu'à l'égard des mineurs doués du discernement. En 1912, elle devient une mesure
et elle peut donc être prononcée à l'encontre de mineurs qui ne jouissent pas du discernement.
Tel est également le cas de l'enfermement. Même si les mineurs ne peuvent plus faire l'objet
d'une peine de prison prévue par le Code pénal, des mesures d'enfermement peuvent toutefois
être ordonnées sur la base de la loi de 1912509. Certaines de celles-ci peuvent d'ailleurs
parfois s'exécuter dans les mêmes établissements pénitentiaires que ceux oii s'exécutent les
peines des adultesSlO. En outre, la dimension de privation de liberté est également fort
présente dans certains placements en institutions privées.
La loi de 1912 contient toutefois d'autres mesures apparemment moins répressives qui
créent ainsi une ambiguïté par rapport à la détermination de la nature des mesures dans leur
ensemble. Tel est notamment le cas de la liberté surveillée qui est présentée comme la mesure
protectionnelle type : "Grâce à elle, on poursuivra l'amendement de l'enfant dans sa famille.
Cette solution permet de laisser l'enfant dans son milieu normal, tandis que tout déplacement
fait de lui un déraciné, dont le reclassement est problématique. La liberté surveillée donne à
l'enfant, en la personne du délégué, un ami dont les conseils et les encouragements l'aideront à
se corriger. Elle centuple l'action du juge, en mettant à sa disposition des auxiliaires dévoués,
qui agissent sous sa direct!on"511.
La distinction entre la mesure et la peine a été renforcée par le fait que le législateur a
reconnu aux mesures des caractéristiques qu'il exclut à l'égard de la peine. Celles-ci sont au
508 I. MAUS, "La loi du 15 mai 1912 sur la protection de l'enfance. Son application, ses résultats, ses
lacunes", op. cit., p. 1059.
509 C'est le cas des placements dans certaines institutions publiques dont le régime disciplinaire est fort
strict. Il prévoit des sanctions particulièrement sévères, tels le placement du mineur en chambre
d'isolement ou en cellule de sûreté pendant une durée maximum de 15 jours et l'envoi au quartier de
discipline. Or, si au départ les écoles de bienfaisance de l'état étaient réservées aux mineurs faisant
l'objet d'une mise à la disposition du gouvernement, après la première guerre mondiale, elles ont été
transformées en établissements d'éducation de l'Etat dans lesquels pouvaient être placés toutes les
catégories de mineurs, c'est-à-dire tant les enfants de parents déchus que les mineurs traduits en justice.
Ce régime sévère s'appliquait donc également à des mineurs qui n'étaient pas délinquants. Sur
l'évolution de ces établissements, voy. F. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en
Belgique. Aide, assistance et protection, op. cit., p. 134 et s.
510 C'est notamment le cas de la mesure de placement provisoire en maison d'arrêt pour une durée qui ne
peut dépasser deux mois (art. 31).
511 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 646, n° 1216.
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nombre de quatre. Premièrement, les mesures sont facultatives : c'est "l'essence même de la
mesure de sûreté, laquelle ne s'applique logiquement que là où elle est nécessaire"512.
Deuxièmement, il n'existe pas d'échelle de gravité entre les mesures. Par conséquent, le
principe de proportionnalité entre le fait et la peine ne trouve pas à s'appliquer513. Toutefois,
dans la pratique, cette règle connaît un tempérament : "Si, en droit, il ne doit pas y avoir de
proportionnalité entre la gravité de l'acte commis et la gravité de la mesure à prendre, la
gravité de l'acte commis par l'enfant sera, en fait, un indice important des nécessités de
rééducation"514. D'où il n'est pas exclu de rencontrer une "pratique répressive" des mesures
protectionnelles. Troisièmement, les mesures ont une durée indéterminée. L'idée de
tarification, et donc de durée définie de la peine, est exclue515. La mesure est nécessaire tant
que l'objectif n'est pas atteints16. Quatrièmement, les mesures sont révisables à tout moment
512 R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence
du juge des enfants", op. cit., p. 180. "Les nécessités de la rééducation de l'enfant sont ses seuls guides"
(P.E. TROUSSE, Les principes généraux du droit pénal positifbelge, Les Novelles, op. cit., n° 1269).
513 "La gravité du fait commis ne pèse pas, quand il s'agit d'un mineur, d'un poids aussi lourd dans la
balance de la justice que lorsqu'il s'agit d'un adulte. Quand un enfant a volé une bicyclette - c'est encore
à A. Prins que nous empruntons ces lignes - ce qui importe à l'avenir de la société, ce n'est pas tant le
sort de la bicyclette, c'est le sort de l'enfant" (E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op.
cit., n° 186). Le législateur a établi "un clavier de mesures de protection, d'éducation et de préservation
que les juges des enfants pouvaient graduer d'après le degré de perversité de l'enfant qui comparaissait
devant lui" {Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 1090). Le juge des enfants "n'est en rien
tenu par la gravité théorique du fait. Le fait qualifié infraction est l'occasion de l'intervention du juge des
enfants. Une fois cette occasion acquise, le juge prend la mesure qui lui paraît adéquate aux nécessités
de la rééducation du mineur" (P.E. TROUSSE, Les principes généraux du droit pénal positifbelge. Les
Novelles, op. cit., n° 1266). "Dans le choix de la mesure appropriée, la liberté du tribunal est, en
principe totale. La seule considération valable, le seul critère admis est le bien du mineur, l'intérêt de
l'enfant, les exigences de sa rééducation; le seul souci, c'est celui de sa récupération sociale. Rien
d'étonnant, dès lors, si l'on voit tel enfant, placé jusqu'à sa majorité pour un fait bénin, alors que tel autre
après un fait de nature criminelle, est laissé à sa famille, oii la vie continue pratiquement comme si de
rien n'était" (R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la
compétence du juge des enfants", op. cit., p. 139). Ce type de situation avait déjà été relevé par le député
Royer lors des débats parlementaires : "le juge des enfants pourra prendre les mesures les plus graves à
l'occasion de peccadilles, même à l'occasion de contraventions. Si, par exemple, un enfant a volé des
pommes dans un verger ou ramassé des feuilles sèches dans le bois du seigneur, le juge des enfants
pourra l'enlever à ses parents et le confier à des étrangers. C'est une abomination !" (séance plénière de
la Chambre du 3 avril 1912, Pasin., 1912, p. 347).
514 P.E. TROUSSE,Lesprincipes généraux du droit pénal positif belge. Les Novelles, op. cit., n° 1267.
515 En théorie, l'indétermination de la durée ne permet cependant pas de distinguer la mesure de la peine
puisque le droit pénal connaît également des peines à durée indéterminée, telle la réclusion à perpétuité.
Mais à l'inverse de la mesure, les peines à durée indéterminée sont clairement présentées comme les
plus sévères dans un système de gradation et de tarification.
516 Néanmoins, à l'exception des hypothèses visées aux article 18 et 19 de la loi de 1912, la mesureprend
normalement fin par l'accession à l'âge de la majorité. Le terme de la majorité civile rompt avec la
logique de "traitement" mise en avant lors de l'élaboration de la loi. En effet, l'accession à un âge
déterminé et uniforme pour tous n'a, en soi, quant à l'idéal de rééducation défendu par les auteurs de la
loi, aucune pertinence particulière. La fin des mesures à l'âge de la majorité constitue donc un
télescopage entre deux logiques. La première, plus réaliste, s'appuie sur une situation concrète pour en
déduire des effets juridiques (on met fin à la mesure s'il est démontré qu'il est guéri). La seconde est une
application de la théorie des seuils d'âge en vertu de laquelle la simple accession à un âge entraîne ipso
facto des effets juridiques (on met fin à la mesure parce que le jeune a atteint l'âge en question). En
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de manière à les adapter "au mieux de l'intérêt de l'enfant" (art. 31)517. L'autorité de la chose
jugée ne s'attache donc pas à la mesure, mais uniquement aux faits qui ont permis son
prononcés18. Ces quatre caractéristiques renforcent l'idée que, contrairement à la peine, la
mesure ne se justifie que par l'intérêt du mineur. Or, c'est principalement en mettant en avant
cet intérêt que les tenants de la thèse de l'extension du champ d'application de la loi ont
progressivement imposé leurs vues.
Enfin, cette extension a aussi été favorisée par le caractère vague et flou des textes qui
traitent des mesures. Les notions utilisées sont entourées d'un halo d'incertitudes qui ne
permet pas vraiment de garantir que ce qui est fait des mesures en pratique correspond à
l'intention des auteurs de la loi. D'une part, le critère en fonction duquel le juge des enfants
doit choisir la mesure n'est pas explicité. Il est généralement admis que le seul critère à
prendre en considération est l'intérêt du mineur519. Il s'agit d'une question de pur fait dont
l'appréciation dépend de chaque juge à qui elle est posée. Par conséquent, elle ne peut faire
l'objet d'aucun contrôle de légalité. D'autre part, le caractère vague et flou des mesures
transparaît également à travers l'incertitude qui affecte les conditions de leur mise en œuvre.
En effet, le contenu des mesures n'est pas fixé par la loi. Il est laissé à la discrétion des
particuliers et des institutions qui les exécutent. Or, il est évident que la réforme d'un "projet
pédagogique" peut profondément changer le contenu d'une mesure sans qu'il soit cependant
nécessaire d'en modifier l'appellation formelle. Enfin, le caractère vague et flou des mesures
peut porter sur ses destinataires. Tel est notamment le cas du régime de liberté surveillée.
Comme le relève M. van de Kerchove, "pour apercevoir toute l'importance de cette mesure, il
utilisant la théorie des seuils d'âge, le législateur de 1912 recourt en réalité au mécanisme de la
présomption : à l'âge de la majorité civile on ne se préoccupe plus de vérifier si le jeune est réellement
"guéri" ou "rééduqué", il est censé l'être.
517 Cette atteinte au principe de l'incommutabilité de la chose jugée n'a été admise que dans l'intérêt du
mineur et ne doit donc pas se retourner contre lui : "les aggravations de la première décision ne peuvent
être justifiées que dans les cas exceptionnels (...). En fait, dans la grande majorité des cas, les décisions
modificatives remplacent une mesure plus sévère par une mesure plus douce et c'est naturel, car elles
sont destinées normalement à constater l'amélioration de l'enfant par le régime auquel il a été soumis"
(P.E. TROUSSE, Les principes généraux du droit pénal positif belge. Les Novelles, op. cit., n° 1274 et
1277).
518 Pand., v° Tribunauxpour enfants, op. cit., col. 598, n° 1041-1044 et col. 696, n° 1358; Civ. Mens, 12
juillet 1935, R.G.A.R., 1936, p. 1904; Civ. Huy, 2 juillet 1936, Jur. Liège, 1937, p. 92; Liège, 13 avril
1937, Jur. Liège, 1937, p. 211; Bruxelles, 9 novembre 1938, Rev. dr. pén. crim., 1939, p. 1521. La
décision des juridictions d'enfants a également autorité de chose jugée au civil.
519 P.E. TROUSSE, Lesprincipes généraux du droit pénal positif belge. Les Novelles, op. cit., n° 1269;R.
DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la compétence du
juge des enfants", op. cit., p. 180.
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faut évidemment comprendre que par la surveillance de l'enfant dans sa famille, c'est la
surveillance de la famille qui est dorénavant rendue possible"520.
B. L'extension du champ d'application remise en question au nom des droits de
l'enfant
Comme le souligne, en 1958, le Conseil d'Etat dans son avis sur le projet de loi Lilar,
"divers juges des enfants, impressionnés davantage par les besoins de l'enfance en matière de
protection et par la substitution d'un régime de mesures de garde, d'éducation et de prévention,
au régime des peines d'avant 1912, ont systématiquement interprété le chapitre n de la loi en
vigueur de manière à s'attribuer, dans le but le plus noble, les pouvoirs d'intervention les plus
larges possibles. D'étape en étape, cette voie a conduit certains praticiens à interpréter les
dispositions du chapitre n comme un énoncé d'occasions pour le juge d'intervenir, plutôt que
la détermination rigoureuse de cause d'intervention"521.
Durant le demi-siècle pendant lequel la loi de 1912 a été d'application, plusieurs
auteurs ont dénoncé les pouvoirs exorbitants et l'omnipotence des juges des enfants qui les a
conduits à étendre abusivement le champ de la loi (1)522. En 1958, le Conseil d'Etat critique
l'extension encore plus grande que prévoit le projet de loi qui lui est soumis et qui s'articule
autour de la notion du "mineur en danger" (2). Au centre des critiques se trouve notamment la
question des droits et des garanties de l'enfant et de sa famille qui, au fil des projets de
réforme qui se sont succédés avant l'adoption de la loi du 8 avril 1965, fera l'objet d'un
compromis de manière à ne pas remettre en cause l'extension du champ d'application acquis
sous l'empire de la loi de 1912 (3).
520 M. van de KERCHOVE, "L'évolution du droit des mineurs et les fonctions d'un tribunal de la jeunesse",
op. cit., p. 26.
521 Projet sur la protection des mineurs d'âge, Avis du Conseil d'Etat, Doc. pari., Ch. repr., sess. 1957-1958,
n° 885/1, p. 40.
522 Voy. A. RACINE, "Maintien ou abandon de la règle nullum crimen, nulla poena sine lege dans les
juridictions pour enfants", Rev. dr. pén. crim., 1935, p. 149 et s.; U. OST, De l'article 14 de la loi du 15
mai 1912 et du droit de grâce. Cour d'appel de Bruxelles, 1950; P. HEUPGEN, "Infractions d'enfants",
Rev. dr. pén. crim., 1926, pp. 750 et s.; E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., p.
108 et s.; R. DECLERCQ, "L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la
compétence du juge des enfants", op. cit.
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1. Les critiques de la doctrine
Dès les années 1920, un courant qualifié de "juristes conservateurs des garanties", par
opposition aux "purs protecteurs", avec à sa tête le Juge Heupgen, a dénoncé le caractère
pénal de la loi523. Si la loi a décidé qu'il n'y a plus de peine, mais des mesures pour l'enfant,
"c'est peut-être plus verbal que réel"524. La mesure de garde, d'éducation ou de préservation
est "par le mineur, premier intéressé,... considérée comme une peine et péniblement
supportée"525. Pour les tenants de cette thèse, "dire comme on l'a fait, que ces mesures ne
constituent pas une peine, est une pure querelle de mots. Ce n'est pas son nom qui donne à la
mesure sa qualité de peine, c'est la nature de la mesure qui en fait une peine"526. Ils
dénoncent le leitmotiv des partisans de l'extension du champ d'application de la loi qui
affirment sans cesse agir dans la recherche de l'intérêt de l'enfant. Pour eux, la fonction
tutélaire s'exerce au profit de la société. Par conséquent, ils s'opposent à l'extension
tentaculaire de la protection de l'enfance vers une action préventive dégagée des garanties
juridictionnelles et vers l'extension du champ d'application de la protection judiciaire à tous
les enfants en danger moral. Us veulent éviter d'aboutir "à la pure bienfaisance par voie de
contrainte, la bienfaisance à main armée"527. Es dénoncent l'imprécision des qualifications
des faits qui peuvent justifier la saisine du juge. Ils ne peuvent admettre que les faits soient
"appréciés de façon toute différente, suivant la mentalité, l'âge, la complexion, les opinions
philosophiques ou religieuses de ceux qui doivent les apprécier"528. Us critiquent également
le manque de garanties de procédure reconnues à l'enfant et à sa famille529. Ils font valoir
que l'interprétation extensive du champ d'application d'une norme contraignante combinée
avec un déficit des droits de la défense revient à ne plus privilégier la liberté individuelle.
523 A. RACINE, "Maintien ou abandon de la règle nullum crimen, nulla poena sine lege dans les
juridictions pour enfants", op. cit, p. 158.
524 P. HEUPGEN, "Infractions d'enfants", Rev. dr. pén. crim., 1926, p. 744.
525 Ibidem.
526 Intervention du Juge Heupgen le 15 mai 1929 à l'Union des Juges des Enfants citée par A. RACINE,
"Maintien ou abandon de la règle nullum crimen, nulla poena sine lege dans les juridictions pour
enfants", op. cit., p. 158.
527 Intervention du Juge Heupgen du 10 mars 1932 à l'Union des Juges des Enfants, ibidem.
528 P. HEUPGEN, "Infractions d'enfants", op. cit., pp. 744 - 745.
529 Ont ainsi été critiquées l'impossibilité de faire appel en cas de réprimande, l'absence de limite dans la
durée des mesures provisoires, la disparition de la révision triennale obligatoire.
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En 1937, A. Racine souligne que "l'intention protectrice de quelques spécialistes
avertis et compétents est un fait; le fonctionnement pratique des tribunaux pour enfants en est
un autre... Tel tribunal étudie chaque cas avec grand soin, choisit la mesure en connaissance
de cause et en suit pas à pas les effets; tel autre se prononce au hasard, avec comme souci
primordial la punition, et ne surveille point l'application des mesures. On conçoit qu'une
liberté d'action dont les premiers useraient dans le seul intérêt de l'enfant, deviendrait aux
mains des seconds une arme redoutable pour la liberté des citoyens"530.
Dans sa mercuriale de 1950, l'Avocat général U. Ost dénonce la loi de 1912 comme un
épisode de la lutte contre la criminalité dans lequel le législateur craignait les enfants de
justice, les considérant comme des éléments dangereux pour la sécurité de l'Etat et des
membres dépravés et tarés dont la communauté devait se défaire531. Partant du postulat que
dans l'adulte criminel il yaun enfant délinquant, que "les méfaits de l'enfance sont les germes
des crimes de l'âge viril", la loi a introduit des mesures de conservation de la communauté.
Dans ce système où "les vieux principes juridiques furent bouleversés et la récidive présumée
et sanctionnée à l'avance", "l'enfant lui-même n'a plus ni volonté ni personnalité. H est en
réalité un assujetti"532. "L'enfant prend les apparences d'une "chose" qui appartient au
juge"533.
2. Les critiques du Conseil d'Etat
Dans le projet de loi du Ministre Lilar qui lui est soumis en 1958, le Conseil d'Etat
constate que "l'intervention du tribunal ne sera plus, à l'avenir, subordonnée à
1accomplissement d'un acte répréhensible par le mineur" et que le tribunal pourra prendre une
mesure "à l'égard de n'importe quel mineur, dès le moment oii il jugera que la santé, la




A. RACINE, "Maintien ou abandon de la règle nullum crimen, nulla poena sine lege dans les
juridictions pourenfants", op. cit.,p. 161.
U. OST, De l'article 14 de laloi du 15 mai 1912 et du droit de grâce, op. cit., pp. 19-20.
Ibidem, p. 21. Pour expliquer qu'on en soit arrivé là, l'auteur retient que "la peur, surtout celle qu'on crée
et qu on excite, est rarement lecommencement de lasagesse. Elle est sourde et aveugle, elle ne discerne
pas judicieusement. Elle ignore le sentiment d'humanité".
533 Ibidem, p. 23.
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les activités auxquelles il se livre"534. Dans ces conditions, le Conseil d'Etat considère que
"des pouvoirs qui permettent aujuge de déterminer aussi discrétionnairement et les cas de son
intervention, et la mesure à prendre, posent le problème de leur compatibilité avec les articles
7 et 9 de la Constitution"535. Car le projet accorde encore beaucoup plus de pouvoirs au juge
que ne le faisaient les interprètes les plus larges de la loi de 1912. Le nouveau texte
"abandonne au juge le soin de définir, dans chaque cas, le fait qui déterminera son
intervention. Il aboutit, par surcroît, à vider de la plus grande partie de leur objet les autres
dispositions, même lorsqu'elles se réfèrent à des faits, voire à des infractions légalement
qualifiées"536.
Pour vérifier la compatibilité du projet avec les deux dispositions constitutionnelles, le
Conseil d'Etat examine deux questions. La première porte sur le point de savoir si les articles
7 et 9 de la Constitution ne s'imposent qu'à l'égard des peines et des sanctions pénales à
l'exclusion des mesures de sûreté. La réponse est négative car dans "l'évolution du droit pénal
oii la mesure de garde et de sécurité viendrait à remplacer la peine, ce péril serait
particulièrement alarmant"537. Les dispositions constitutionnelles ont pour objet de se
prémunir contre les excès de pouvoir. Historiquement, elles réagissaient contre les lettres de
cachet de l'Ancien Régime "qui, considération importante, n'avaient aucun caractère
pénal"538. Que ce soit à propos de la règle nullum crimen sine lege ou de la règle nulla poena
sine lege, "l'intervention du juge ne suffit pas à assurer le respect des garanties qu'en matière
de liberté individuelle le constituant a fermement établies... Qu'il s'agisse de protéger la
société, de guérir un associai ou de protéger une victime, la loi qui a pour objet de priver un
individu de sa liberté est soumise aux articles 7 et 9 de la Constitution qui exigent, par crainte
de l'arbitraire : 1° que la loi indique avec précision les cas ainsi que la nature et la durée des
mesures privatives de liberté; qu'elle se présente, en d'autres termes, d'une manière analogue
en principe au droit pénal; 2° que cette loi soit appliquée par le pouvoir judiciaire"539. La
seconde question a pour objet de savoir si le bénéfice des articles 7 et 9 de la Constitution
doit être reconnu aux mineurs. Pour le Conseil d'Etat, "les mineurs jouissent, comme les
534 Projet sur la protection des mineurs d'âge, Avis du Conseild'Etat, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1957-1958,
n° 885/1, p. 39.
535 Ibidem.L'article 7 garantit la liberté individuelleet l'article 9 dispose que nulle peine ne peut être établie
ni appliquée qu'en vertu d'une loi.
536 Ibidem, p. 40.
537 Ibidem, Y). 41.
538 Ibidem.
539 Ibidem, pp. 41-42.
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autres Belges, aussi bien des droits que la Constitution leur reconnaît que des garanties dont
elle entoure ces droits... Ce n'est pas parce que le mineur est incapable de faire valoir par lui-
même les droits que la Constitution reconnaît à tous les Belges parce que le détenteur de la
puissance paternelle dispose du pouvoir de prendre dans certains cas et dans l'intérêt du
mineur, des mesures qui seraient de nature à entreprendre sur ces droits, qu'on peut en déduire
que le mineur n'en jouit pas avant sa majorité ou son émancipation, partant que le législateur
peut s'abstenir de les entourer dans leur chef, et à l'égard d'autres que les père et mère, des
garanties que la Constitution prévoit"540.
Après avoir réaffirmé ces principes, le Conseil d'Etat constate toutefois que la loi de
1912, la loi sur le vagabondage et la loi de défense sociale témoignent d'interprétations
législatives qui en ont atténué la rigueur. Il admet qu'à la suite de ces lois, les exigences des
articles 7 et 9 de la Constitution signifient que "lorsque le législateur renonce aux règles
ordinaires de la répression pour faire choix de méthodes qui abandonnent la liberté des
individus à la discrétion d'un juge, il a l'obligation constitutionnelle d'entourer le pouvoir
discrétionnaire qu'il crée de garanties telles qu'il ne puisse devenir arbitraire"541. Mais
surtout, revenant quelque peu sur ses considérations précédentes, le Conseil d'Etat admet
"qu'appliqués strictement par la loi à un être en pleine croissance, en pleine formation, tel que
l'enfant, les principes relatifs à la sauvegarde de la liberté individuelle dans leur signification
primaire entraîneraient, l'expérience le confirme, des effets malheureux, car empêcher le juge
de faire le plus grand mal en lui imposant les règles classiques, c'est aussi l'empêcher de faire
le plus grand bien. Préciser les cas d'internement pour épargner le risque d'une interprétation
inconsidérée, voire arbitraire, c'est aussi diminuer un pouvoir qui peut être déterminant pour
l'avenir de rintéressé"542.
3. Le compromis autour des droits
Le dilemme est posé. Soit privilégier les droits et libertés de l'enfant et de sa famille,
ce qui contraint à principalement s'attacher au passé en liant l'intervention à la définition d'un




fait. Soitprivilégier la sécurité publique, cequi permet de s'intéresser à l'enfant dès qu'il existe
une situation de danger pour l'avenir. Alors comment le résoudre ?
Comme l'indique A. Racine, "le grand mouvement actuel de protection, d'action
tutélaire, étendant aux délinquants et aux enfants moralement abandonnés les mêmes mesures
pédagogiques, est né en présence de certaines réalités bien concrètes, de certaines nécessités
urgentes sans cesse dressées devant les magistrats de l'enfance de tous pays. Il y a là un
problème social qui ne saurait être ignoré. Mais il serait cependant dangereux de fermer
complètement les oreilles aux protestations des juristes conservateurs des garanties. Car elles
reflètent, elles aussi, certaines réalités dont il faut tenir compte"543. Et de conclure que "la
solution doit être cherchée dans un compromis conciliant à la fois le souci de protection de
l'enfance et les garanties de la liberté individuelle"544. Pour réaliser ce compromis, l'auteur
propose d'introduire un volet préventif et extra-judiciaire dans la loi caractérisé par l'absence
de contrainte. Elle suggère également que la loi ne s'écarte pas fondamentalement du principe
nullum crimen sine lege et que, par conséquent, elle soit suffisanament précise pour que la
mesure décidée par le juge soit dirigée contre l'acteur qui pose problème : le tiers, la famille,
ou l'enfant. Enfin, elle considère que la meilleure garantie des droits et libertés contre l'excès
de pouvoirdans la détermination et l'exécution de la mesure est la formation spéciale qui doit
être exigée du juge et de ses collaborateurs.
Sans l'affirmer explicitement, le Conseil d'Etat, dans son avis de 1958, résout
également le dilemme par un compromis dans lequel il instrumentalise les droits de l'enfant
pour rendre acceptable le modèle de justice discrétionnaire qu'institue le projet : "le projet a
opté pour la protection et le relèvement des enfants, pour le caractère tutélaire et éducatif des
institutions, quitte à sacrifier des garanties fondamentales difficilement compatibles avec les
moyens à mettre en œuvre. Cette prise de position peut aller de pair avec l'établissement de
garanties qui s'imposent pourque l'esprit de la Constitution soit respecté"545. Pour le Conseil
d'Etat les garanties minima consistent notamment à : 1° assurer aux enfants l'assistance
543 A. RACINE, "Maintien ou abandon de la règle nullum crimen, nulla poena sine lege dans les
juridictions pour enfants", op. cit., p. 160.
544 Ibidem.
545 Projet sur la protection des mineurs d'âge, Avis du Conseil d'Etat, Doc. pari., Ch. repr., sess. 1957-1958,
n° 885/1, p. 42. Dans son avis sur le projet qui donnera lieu à la loi du 8 avril 1965, le Conseil d'Etat se
réfère à son avis de 1958 et rappelle que "l'obligation constitutionnelle demeure de subordonner à de
sérieuses garanties, toute atteinte à la liberté individuelle" (Projet de loi relatif à la protection de la
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obligatoire d'un avocat; 2° préciser la durée des internements; 3° enjoindre au tribunal de
toujours entendre les parents, 4° limiter le placement dans les établissements de l'Etat aux
mineurs ayant commis un fait qualifié infraction; 5° permettre aux parents et aux mineurs qui
font l'objet d'une mesure de placement de demander la révision de la décision dans un délai
moindre que celui de trois ans; 6° organiser une inspection périodique des institutions de
placement par les parquets généraux sans que cette mission puisse êtredéléguée.
Toutefois, ces garanties minima ne semblent pas être en mesure de remplir leur
fonction dans le contexte du modèle protectionnel. Un premier exemple est celui de
l'assistance obligatoire de l'enfant par un avocat. Quel est le rôle que ce dernier va
concrètement tenir ? S'il exerce un rôle de collaborateur du juge, cette garantie n'en est pas
une. Mais, même s'il exerce son rôle classique de défenseur, cette garantie est concrètement
très limitée. Car la défense, dans sa conception classique, n'a de sens qu'en lien avec un texte
de référence auquel le juge est contraint de se référer. Tel n'est plus le cas dans le modèle
protectionnel où le texte délègue aujuge le soin de définir la référence546. La défense ne peut
donc plus invoquer le texte. L'avocat n'a plus la possibilité de plaider en droit. Il en est réduit
à porter la parole et le vécu de son client pour tenter d'infléchir et de sensibiliser la personne
du juge. Par conséquent, le destinataire de l'intervention n'a comme seule garantie contre
l'arbitraire que le poids de sa parole, ce qui, dans un modèle de justice discrétionnaire, est une
garantie plus formelle que réelle. Un autre exemple est celui de la limite dans le temps des
placements. Cette garantie est peu efficace puisque rien n'empêche le juge de renouveler la
mesure en fonction de l'appréciation discrétionnaire qu'il fait de son utilité. En outre, tant en
1958 qu'en 1965, le gouvernement a rejeté cette garantie, estimant que la détermination de la
durée des mesures est "inconciliable avec les principes du projet, lesquels visent à assurer à
l'action de la juridiction spécialisée un maximum de souplesse pour lui permettre d'adapter les
mesures aux éléments essentiellement variables et individuels qui les justifient"547. Par
conséquent, c'est dans le droit d'appel et le droit de demander la révision, mais aussi "dans une
collaboration positive entre le tribunal de la jeunesse et le parquet que les justiciables
trouveront lés meilleures garanties à cet égard"548, ce qui revient à considérer que la garantie
jeunesse, Avis du Conseil d'Etat, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1962-1963, n° 637/1, p. 42). Il laisse
cependant au législateur le soin "d'apprécier si ces garanties sont suffisantes" (ibidem).
546 Ainsi, c'est le juge qui donne un contenu aux notions de danger et d'intérêt du mineur autour desquels
s'articule tout le modèle protectionnel.
547 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse. Exposé des motifs, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1962-
1963, n° 637/1, p. 12.
548 Ibidem.
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contre le pouvoir est le pouvoir lui-même. Enfin, l'inspection des établissements est-elle
vraiment une garantie pour les mineurs et leur famille lorsqu'elle est confiée au parquet
général qui exerce aussi la fonction de les poursuivre devant le juge ?
En réalité, ces différentes mesures ne sont pas suffisantes pour garantir les droits et
libertés des mineurs et de leur famille. Elles ne sont qu'un instrument peu adapté pour
empêcher les abus de pouvoirs. Car, dans un système de justice discrétionnaire, la limite entre
l'exercice acceptable du pouvoir et son abus n'est pas définie. Il appartient au titulaire du
pouvoir de la déterminer. En d'autres termes, les garanties reconnues au nom du compromis
n'ont que l'effectivité que veut bien lui reconnaître le titulaire du pouvoir.
Le compromis aurait pu se négocier sur une autre base. Tenant compte des postulats
sur lesquels repose le modèle de protection de l'enfance (l'enfant est un être en devenir, il n'a
pas le discernement, il faut lui donner la chance d'être un bon citoyen, il faut le soustraire aux
mauvaises influences, il faut éviter qu'il ne récidive, etc.), l'action aurait pu être déplacée du
fait non vers l'individu mais vers le milieu social. Des politiques de prévention offensive,
visant à améliorer les conditions de vie, auraient sans doute constitué de meilleures garanties
pour éviter qu'il ne soit nécessaire de porter atteinte à la liberté individuelle des enfants tout
en assurant la sécurité publique. De telles politiques auraient, sans doute, eu pour effet de
réduire les situations individuelles nécessitant un recours à la protection judiciaire. Ce
moindre nombre de causes auraient quant à permis de mieux en circonscrire les contours.
Cette perspective n'a cependant jamais été réellement envisagée par le législateur de 1965.
C. La loi du 8 avril 1965
La loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse se rapproche d'un modèle
protectionnel pur. La principale nouveauté par rapport à la loi de 1912 est l'abandon de
l'exigence d'un fait pour justifier l'intervention. En s'articulant autour de la notion de "mineur
en danger", la loi étend de façon maximale le champ d'intervention (1). Mais, dans le même
temps, elle introduit à l'égard des mineurs délinquants des mécanismes de rejet vers le droit
pénal au nom de l'efficacité et de la sécurité (2).
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1. Le mineur en danger : l'extension maximale
Comme l'a démontré ce qui précède, le glissement du mineur coupable vers le mineur
en danger s'est progressivement opéré sous l'empire de la loi de 1912. Deux techniques
juridiques y ont principalement contribué. D'un côté, le pouvoir d'opportunité des poursuites
du ministère public et son corollaire, le classement sans suite, qui sont à la base de diverses
pratiques prétoriennes et de la pratique du délit prétexte. De l'autre l'interprétation extensive
des textes qui a permis aux juges de se déclarer compétent pour des situations que n'avait sans
doute pas envisagé le législateur.
Durant cette même période, le contexte scientifique a joué un rôle déterminant dans
l'élargissement de la catégorie des mineurs devant faire l'objet d'une action protectrice. D
s'articule principalement autour du discours de la psychologie et des sciences sociales sur les
causes et le traitement de la délinquance juvénile : "Les infractions à la loi pénale qualifiées
de délit ou de crime ne sont chez l'enfant et l'adolescent que des manifestations d'inadaptation
aux conditions de vie qui lui sont imposées par sa famille, son milieu socio-culturel,
économique, son éducation. A la notion d'enfant délinquant, puis d'enfant
constitutionnellement anormal s'est substituée celle d'enfant inadapté aux valeurs en vigueur
dans la société"549. Ainsi, la notion d'inadaptation superposée à celle de délinquance
contribue à transposer le problème du plan juridique au plan psycho-pédagogique. En
rattachant l'enfant de justice à la masse des enfants-problèmes, constate A. Racine,
l'inadaptation le soustrait encore plus au droit pénal et contribue à rapprocher l'esprit et les
méthodes du chapitre I et du chapitre n de la loi de 1912, dont l'évolution n'est plus seulement
parallèle mais convergente550. En ce qui concerne précisément les méthodes, celles-ci
s'appliquent à toutes les formes de l'inadaptation "car chez les délinquants comme chez les
inadaptés, mêmes troubles de comportement: instabilité, fugue, violence, etc. Ce sont les
circonstances fortuites du passage à l'acte qui ont mis en contact l'un avec la police, l'autre
avec le médecin"551.
549. G. HEUYER, "L'évolution sur le plan scientifique, a) dans les sciences médicales et psychologiques".
Evolution d'une notion: la délinquance juvénile, op. cit., p. 40; Les enfants et les adolescents
socialement inadaptés, Paris, Publication n° 6 du Centre d'étude de défense sociale, Paris, 1958.
550. A. RACINE, "L'évolution sur le plan scientifique, b) dans les sciences sociales", ibidem, p.
551. J. CONSTANT, "Exposé introductif, ibidem, p. 23.
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C'est juste après la Seconde Guerre Mondiale que la Commission Struye (1947-1951),
présidée par Monsieur H. Carton de Wiart dont l'autorité morale était incontestable, a
formellement proposé, pour la première fois, d'élargir le champde la protection de l'enfance et
de rapprocher les deux premiers chapitres de la loi de 1912 en faisant du juge des enfants le
protecteur de toute la jeunesse inadaptée. Cette idée sera reprise dans le projet de loi du 19
mars 1958 sur la protection des mineurs d'âge du Ministre Lilar ainsi que dans tous les projets
ultérieurs. Ces différents travaux et projets ont eu une influence déterminante sur la
jurisprudence et la doctrine de l'époque qui, dans un effet de réciprocité, ont apporté un appui
au mouvement ainsi lancé.
a. Les contours indéfinis de l'état de danger
La définition du mineur en danger est reprise dans trois dispositions fondamentales de
la loi de 1965 : à l'article 2 relatif aux compétences matérielles- du comité de protection de la
jeunesse; à l'article 30 relatif à l'assistance éducative et à l'article 36, 2° relatif aux procédure
visant à voir ordonner des mesures à l'égard des mineurs. Le texte de l'article 2 précise que
les conditions d'intervention sont réunies "lorsque la santé, la sécurité ou la moralité d'un
mineur est mise en danger soit en raison du milieu où il est élevé, soit par les activités
auxquelles il se livre, ou lorsque les conditions de son éducation sont compromises par le
comportement des personnes qui en ont la garde". Le texte de l'article 36 est identique à ceci
près qu'il est rédigé au pluriel. L'article 30 est plus court puisqu'il se contente d'indiquer que le
tribunal de la jeunesse peut intervenir "lorsque la santé, la sécurité, la moralité ou les
conditions d'éducation sont compromises".
La notion de mineur en danger étend au maximum le champ de l'intervention
protectionnelle. Le danger ne présuppose pas nécessairement une idée de faute. H peut être le
résultat de l'absence, de l'inaptitude, des carences ou des déficiences physiques ou mentales
des parents ou des personnes qui ont la garde du mineur552. Ce n'est donc plus un acte ou un
comportement précis qui justifie la saisine de l'instance compétente, mais un état dont la
552 En ce sens, voy. Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse, Exposé des motifs. Doc. pari.. Ch.
repr., sess. 1962-1963, n° 637/1, p. 13 et 21.
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définition légale est particulièrement large553, d'autant qu'elle n'impose aucune condition de
gravité du danger. Comme l'avait déjà souligné le Conseil d'Etat en 1958, la définition légale
de l'état de danger du mineur est à ce point large qu'elle englobe toutes les autres hypothèses
de saisine. De ce fait, elle permet d'exercer une intervention jusqu'à l'âge de 21 ans à l'égard
des mineurs visés à l'article 36, 1°, 3° et 4° pour lesquels le texte limite la compétence du
tribunal de la jeunesse aux mineurs de moins de dix-huit ans. Plutôt que de viser le fait
incriminé par ces dispositions, le ministère public peut se contenter d'invoquer l'état de danger
pourjustifier la saisine du tribunal de la jeunesse554.
A la lecture des travaux parlementaires, on pourrait penser que la notion de "mineur en
danger" doit nécessairement se lire en lien avec l'ordre de priorité indiqué par le législateur
quant aux trois lignes de protection de l'enfant : la famille, la protection sociale, et la
protection judiciaire. Ainsi, lors des débats parlementaires, il a été précisé que la protection
sociale était destinée aux "familles qui ne peuvent résoudre les difficultés d'éducation posées
par leurs enfants sans l'aide de l'extérieur et qui par ignorance, indifférence, incompétence ou
obstination, ne font pas appel spontanément aux services médicaux, sociaux ou
psychologiques existants ou ne collaborent pas avec ceux-ci"555. A lire ce passage, il ne
pourrait donc pas y avoir d'état de danger, et donc d'intervention du comité de protection de la
jeunesse ou du tribunal de la jeunesse, si la famille sollicite elle-même une aide adaptée et y
collabore. Une telle lecture constituerait une limite à la définition de l'état de danger. Mais la
pratique n'a pas confirmé cette interprétation. La définition du danger est tellement large
qu'elle permet toujours à l'instance saisie de se déclarer compétente, même lorsque la famille
a fait appel à une aide extérieure, ne fût-ce que pour vérifier que cette dernière est adaptée et
contrôler l'évolution de la situation. En visant la même situation de danger pour justifier le
recours tant à la protection sociale (art. 2) qu'à la protection judiciaire (art. 30 et 36, 2°), le
législateur a indiqué sa volonté de privilégier l'intervention consentie par rapport à l'action
contraignante. Toutefois, aucun texte ne fait de ce principe de subsidiarité une obligation qui
s'impose aux autorités. Et, en pratique, ce principe n'a été que très peu respecté au nom d'une
certaine efficacité.
553 Pour diverses réflexions sur ce que peut recouvrir la notion de danger, voy. LesNovelles, Protectionde
la jeunesse, op. cit., n° 1008 à 1013; L. SLACHMUYLDER, Législation protectrice de la jeunesse, op.
cit., p. 134 - 139; F. LOX, "Les mesures à l'égard des mineurs", Ann. Dr. Louv., 1966, p. 171 et s.
554 Initialement, le projet prévoyait de limiter l'application de l'article 36, 2° aux mineurs âgé de moins de
18 ans.
555 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse, Rapport, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1963-1964, n°
637/7, p. 11.
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Enfin, la définition du mineur en danger est tellement large qu'elle a dilué les
frontières entre les champs du droit civil et du droit protectionnel. Ainsi, en pratique, il n'est
pas rare que des décisions protectionnelles assimilent à un état de danger les litiges qui
existent entre des parents séparés à propos de l'exercice de l'autorité parentale. Dans ce cas,
les décisions civiles incompatibles avec les décisions protectionnelles sont suspendues556.
Tel est notamment le cas lorsque le juge protectionnel place l'enfant chez le parent qui ne
s'était pas vu confier la garde par le juge civil557. Le paradoxe est à son comble quand le juge
protectionnel et le juge civil sont la même et unique personne558. La notion d'état de danger
permet donc de remettre en question la décision civile qui est pourtant censée avoir été
rendue conformément à l'intérêt du mineur et après avoir entendu le ministère public qui a
pour fonction d'en être le gardien559. En d'autres termes, l'état de danger réside alors dans le
fait pour les parents de respecter le jugement qui fait loi.
b. L'état de danger et la fonction du juge
L'état de danger est une situation purement factuelle laissée à l'appréciation
discrétionnaire de l'autorité. H s'agit d'une notion à contenu variable. Suivant les
circonstances, les époques, les lieux, les personnes appelées à intervenir, une même situation
peut ou non constituer un état de danger. Pour rencontrer cette difficulté, l'opinion majoritaire
est d'avis que l'appréciation doit s'inspirer de l'intérêt de l'enfantSôO. Mais cette référence est
556 En pratique, il peut arriver au juge protectionnel d'indiquer oralement aux parents que l'état de danger
prendra fin lorsque les parties auront conclu un accord ou lorsqu'elles auront obtenu une décision civile
conforme à la décision protectionnelle.
557 Avant la loi du 13 avril 1995 relative à l'exercice conjoint de l'autorité parentale, ces décisions avaient
un effet d'autant plus paradoxal qu'elles rendaient quasi impossible l'exercice concret de l'autorité
parentale puisque celui-ci était confié à titre exclusif par le juge civil au parent qui, selon sa décision,
devait héberger l'enfant à titre principal. Depuis la loi du 13 avril 1995, ce problème n'existe plus
lorsque l'exercice de l'autorité parentale est conjoint.
558 L'hypothèse est celle où le juge de la jeunesse statue au civil sur l'autorité parentale après un divorce ou
lorsque les parents ne sont pas mariés. Bruxelles (ch. jeun.), 3 juin 1997, inédit, 124/97; Bruxelles (ch.
jeun.), 28 avril 1997, inédit, 96/97. Contra Bruxelles (ch. jeun.), 16 novembre 1998, inédit, 216/98. Le
magistrat précise "qu'utiliser la procédure protectionnelle systématiquement en cas de conflits profonds
entre des père et mère à propos de l'hébergement principal et secondaire des enfants communs
reviendrait à détourner la loi du 8 avril 1965 de sa finalité réelle".
559 Remarquons qu'outre le fait que ces situations démontrent le caractère relatif des notions de référence,
elles sont de nature à susciter des doutes auprès des justiciables sur la cohérence de l'action de la justice.
560 Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 1008-2.
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tout autant une notion à contenu variable. Par conséquent, du point de vue juridique, deux
constats s'imposent. D'une part, il y a un effacement assez radical de la loi au profit de la
norme. Les termes de la loi ne constituent plus une limite à l'action des autorités, mais bien la
condition de la mise en œuvre d'un pouvoir discrétionnaire qui confine avec l'arbitraire. En
effet, même si elle a l'apparence d'une limite sur le plan formel, la notion de danger ne se
rapporte à aucune situation objectivable a priori. Cela a pour effet qu'avant de décider si la
situation qui lui est soumise constitue un état de danger, l'autorité doit décider des critères en
fonction desquels elle apprécie le danger. Ces critères peuvent changer d'une situation à l'autre
mais aussi au cours de la même situation puisque la loi ne fait pas obligation de les indiquer.
D'autre part, par le biais de l'état de danger, l'intérêt de l'enfant est non seulement le critère sur
la base duquel est déterminé le contenu de l'intervention, mais également la compétence de
l'autorité saisie. Ainsi, en fonction de l'intérêt de l'enfant, le parquet choisira de répondre au
danger tantôt par le recours à la protection sociale, tantôt par une mesure à l'égard des parents,
tantôt par une mesure à l'égard du mineur. De la même manière le tribunal de la jeunesse se
déclarera compétent en reconnaissant la situation de danger si tel est l'intérêt du mineur. Cette
circularité de la notion est parfaitement illustrée par un passage des travaux parlementaires :
"C'est ainsi que peut donner ouverture à l'assistance éducative le fait que le mineur se trouve
dans une situation telle que le tribunal de la jeunesse est amené à prendre des mesures à son
égard"561.
La Cour de cassation a entériné cette situation en décidant que lorsqu'il intervient sur
la base de l'article 36, 2° de la loi du 8 avril 1965, le tribunal de la jeunesse ne connaît pas
d'un fait qualifié infraction562. Par conséquent, cette disposition ne viole pas le principe de la
légalité des incriminations qui exige que la loi pénale définisse avec suffisamment de
précision les faits érigés en infractions. Pourtant, si l'état de danger n'est pas une infraction, les
mesures qui peuvent être ordonnées à l'égard du mineur en danger peuvent s'avérer fort
sévères et s'apparentent, pour certaines, à des sanctions et à des mesures privatives ou
restrictives de liberté à l'instar, par exemple, de toute mesure de placement. L'absence d'une
561 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse, Rapport, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1963-1964, n°
637/7, p. 33.
562 Cass., 9 février 1982, Pas., 1982, I, p. 728. Voy. également M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A.
MASSET, Manuel de procédure pénale, op. cit., p. 687. Ces auteurs confirment cette opinion sur base
des exceptions que la loi du 8 avril 1965 introduit dans la procédure, et notamment le fait que les
mesures de protection qui sont ordonnées sur cette base ne figurent pas au casier judiciaire, que le
mineur et les parents ne peuvent être condamnés aux frais et que le tribunal est incompétent pour
connaître d'une constitution de partie civile.
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garantie aussi fondamentale que le principe de la légalité des incriminations est d'autant plus
paradoxale que, dans certains cas, la procédure ne permet pas au mineur de se défendre ou de
s'exprimer devant le juge563.
La notion d'état de danger contribue à instaurer un modèle de justice articulé autour
d'un "juge-providence" qui "fait la loi" en fonction des intérêts en présence. Les seules
garanties du mineur sont, en définitive, les qualités personnelles du magistrat et de ses
collaborateurs564. Or, dans une matière aussi sensible que la vie familiale, certains auteurs
ont bien montré que les décisions peuvent être influencées par des éléments non apparents,
tels, par exemple, l'angoisse personnelle que peuvent provoquer certaines situations, la vision
du monde de celui qui statue, son expérience de vie personnelle, etc.565 Ce risque est d'autant
plus grand que les magistrats ne sont pas astreints à respecter certaines garanties
méthodologiques, telles que l'exigence de supervision régulièrement en vigueur auprès des
professionnels des sciences psycho-sociales.
La question des garanties juridiques du mineur et de sa famille occupe donc une place
paradoxale dans la loi de 1965. Cette nouvelle législation a introduit la notion de mineur en
danger pour légaliser les pratiques prétoriennes et l'interprétation extensive de la loi de 1912
qui étaient critiquées au nom du manque de garanties566. Mais ce faisant elle a instauré un
système où plus aucune garantie n'est en mesure d'enrayer l'extension du champ d'application
légalement autorisée.
563 Voy. infra §3. La procédure, B. Les principales dérogations à la procédure correctionnelle, 3. La place
du mineur et des parents dans le procès protectionnel.
564 En ce sens, voy. la déclaration du Sénateur Hambye : "Je souligne que ce dernier disposera de pouvoirs
infiniment plus étendus que ceux du tribunal de première instance (...). Les tribunaux de la jeunesse
devront faire une application mesurée des pouvoirs qu'on leur donne, leurs décisions devant être dictées
essentiellement par l'intérêt de l'enfant" (Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse, Ann. Pari,
Sénat, sess. 1964-1965, séance du 10 mars 1965, p. 960).
565 M-Th.,MAZEROL, "Impact de la personnalité du juge des enfants sur ces décisions". Cahiers du
C.R.LV., 4, 1988, sous la responsabilité de F. Bailleau et M. Gueissaz, De quel droit ? De l'intérêt... aux
droits de l'enfant, rapport du séminaire tenu au C.R.LV. en avril 1986, p. 47 et s.
566 Voy. à ce propos C. SOMERHAUSEN, Les comités de protection de la jeunesse. Approche
sociologique d'une institution nouvelle, op. cit., p. 34; S. HUYNEN, "En marge de la loi sur la
protection de l'enfance", Rev. dr. pén. crim., 1957, Publication jubilaire (1907-1957) Cinquante ans de
droit pénal et de criminologie, p. 214.
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2. Les mineurs délinquants : l'amorce d'un retour vers le pénal
Le législateur de 1965 a élevé la majorité pénale à l'âge de 18 ans. Le gouvernement
avait déjà déposé un amendement en ce sens en 1911 qui avait pourtant été rejeté. La pratique
devait pourtant lui donner raison puisqu'il a fréquemment été fait usage des articles 13 et 14
permettant une intervention à l'égard du mineur jusqu'à l'âge de 18 ans pour éviter de faire
comparaître un mineur délinquant âgé entre 16 et 18 ans devant le jugepénal. Par conséquent,
de manière fort logique, les promoteurs de la loi de 1965 justifient l'élévation de l'âge de la
majorité pénale par le fait que pour "permettre à la centralisation des affaires intéressant les
mineurs autour d'une juridiction spécialisée de porter tous ses fruits, il est nécessaire d'unifier
l'âge qui forme la limite maximum de sa compétence en le portant, dans tous les cas, à 18
ans"567.
En élevant l'âge de la majorité pénale, le législateur a manifestement étendu le champ
d'application de l'intervention protectionnelle. Mais il a également ouvert la voie à un
rétrécissement de ce champ en instaurant différents mécanismes par lesquels les mineurs
délinquants peuvent être renvoyés devant les juridictions de droit commun lorsque cette
solution s'avère plus efficace du point de vue de la sécurité publique.
Ce retour vers le pénal a notamment été rendu possible par l'extension maximale du
champ d'application liée à l'introduction de la qualification du mineur en danger. En l'absence
de vide à combler, les hypothèses de renvoi vers le pénal n'entravent pas la mise en œuvre du
modèle protectionnel qui ne repose plus sur un fait répréhensible mais sur l'état de danger. Il
devient possible d'appliquer la répression aux auteurs de certains faits sans pour autant se
priver de la possibilité d'agir à l'égard de ceux qui n'ont pas leur place dans le système pénal.
Sous l'empire de la loi de 1912, parce qu'il était formellement nécessaire pour justifier
l'intervention, le fait a été dilué pour faire entrer un maximum de mineurs dans le champ
protectionnel. Au contraire, parce qu'il n'est plus une condition nécessaire pour justifier
l'intervention en 1965, le fait devient l'instrument par lequel le mineur peut être exclu du
champ protectionnel.
567 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse. Exposé des motifs, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1962-
1963, n° 637/1, p. 8 et p. 24. Le projet s'inspire des motifs de la proposition de loi déposée à la Chambre
par H. Carton de Wiart en 1951 {Doc. Pari., Ch. Repr., sess. 1950-1951,n° 161).
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a. Le dessaisissement
Le premier mécanisme à travers lequel se manifeste le rétrécissement du champ
d'application du modèle protectionnel est le dessaisissement prévu à l'article 38 de la loi : "si
la personne déférée au tribunal de la jeunesse en raison d'un fait qualifié infraction était âgée
de plus de seize ans au moment de ce fait et que le tribunal estime inadéquate une mesure de
garde, de préservation ou d'éducation, il peut par décision motivée se dessaisir et renvoyer
l'affaire au ministère public aux fins de poursuites devant la juridiction compétente en vertu
du droit commun s'il y a lieu"568.
Cette technique a été introduite pour faire contrepoids à l'élévation de l'âge de la
majorité pénale à dix-huit ans : "Toute limite d'âge fixée par la loi a, nécessairement, un
caractère arbitraire et ne correspond pas à la diversité des situations individuelles. C'est
pourquoi il est nécessaire de prévoir le cas où les mesures d'éducation ou de traitement dont
dispose le tribunal de la jeunesse apparaîtraient inadéquates"569. Le législateur a estimé
nécessaire de prévoir une soupape de sécurité pour rencontrer des situations exceptionnelles
où le mineur est déjà "figé dans des attitudes particulièrement antisociales"570 et où il ne faut
pas que "le souci d'éduquer aille jusqu'à la duperie"571. Le dessaisissement témoigne donc
de ce que, pour ses promoteurs, le modèle protectionnel ne se suffit pas à lui-même pour
atteindre sa finalité qu'est la garantie de la sécurité publique. Dès le départ, le législateur
affirme qu'il n'est pas adapté à tous les mineurs délinquants et que, dans certains cas, il peut
même produire un effet contraire à celui recherché.
568 Pour de plus amples commentaires sur la mesure de dessaisissement, voy. Fr. TULKENS et Th.
MOREAU,Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide, assistance et protection, op. cit., pp. 662-687.
569 Ibidem, p. 8. Voy. également F. LOX, "Les mesures à l'égard des mineurs", Ann. Dr. Louv., 1966, p.
178; H. BOSLY, "Le dessaisissement du tribunal de la jeunesse", note sous Cass. 20 mai 1981, Rev.
trim. dr. fam., 1982,p. 345; N. DE VROEDE, "Les habits neufs de la loi du 8 avril 1965 relatifs à la
protection de la jeunesse", op. cit., p. 12.
570 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse. Exposé des motifs. Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1962-
1963, n° 637/1, p. 24.
571 J. CONSTANT, "La protection sociale et judiciaire de la jeunesse", Rev. dr. pén. crim., 1965-1966, p.
427. Voy. également, J. MOENS et P. VERLYNDE, Les mesures à l'égard des mineurs. Lesmesures à
l'égard desparents, Bruxelles, Bruylant, 1988, p. 213; J. SMETS, Jeugdbeschermingsrecht, op. cit., n°
1042 et s. et références citées.
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Pour les auteurs de la loi, dans la mesure où il soustrait le jeune au régime qui lui est
normalement applicable en vue de l'exposer à la rigueur du droit pénal, le dessaisissement ne
peut être utilisé qu'à titre tout à fait exceptionnel572. Toutefois, l'observation de la pratique
démontre que le champ de cette exception s'est progressivement étendu en raison d'une
interprétation extensive de ses conditions d'application. La même technique a donc été
utilisée, après 1912, pour englober le maximum de mineurs dans le champ d'intervention et,
après 1965,pour en exclure un nombre de plus en plus grand.
L'article 38 précise que le juge ne peut se dessaisir que si les mesures protectionnelles
sont inadéquates. Suivant le texte, il s'agit du seul critère sur la base duquel le tribunal de la
jeunesse peut transformer un mineur pénalement irresponsable en personne pénalement
responsable573. La loi n'impose pas au juge, avant de se dessaisir, de vérifier si le mineur
jouit effectivement du discernement pénal alors qu'il s'agit, en droit pénal, d'une condition
nécessaire pour pouvoir être condamné à une peine. Peut-on en conclure que le
dessaisissement consiste en une reconnaissance implicite du discernement pénal dans le chef
du mineur ? En théorie, sûrement pas. Le juge pénal saisi au fond n'est, sur ce point, pas tenu
par la décision du tribunal de la jeunesse qui, d'ailleurs, ne se prononce pas sur cette question.
Au contraire, le juge pénal a l'obligation de vérifier si les conditions légales de l'incrimination,
en ce compris le discernement, sont réunies dans le chef du mineur. Toutefois, il faut
constater que la jurisprudence publiée ne livre aucune décision oii une juridiction pénale
ordinaire s'est prononcée sur la question, ce qui tend à démontrer que, dans la pratique, le
dessaisissement est assimilé, de manière quasi automatique, à une reconnaissance du
discernement dans le chef du mineur. Cet élément est renforcé par le fait que si le juge pénal
devait constater l'absence du discernement requis dans le chef du mineur, cela aurait pour
conséquence que ce dernier devrait être relaxé des poursuites puisque la loi ne permet pas au
juge pénal de se dessaisir à son tour en vue d'un renvoi vers les juridictions de la jeunesse.
572 Liège (ch. jeun.), 31 janvier 1967, Doc. Pr. J., III-8; Bruxelles (ch. jeun.), 19 février 1981, J.T., 1981, p.
397; Bruxelles (ch. jeun.), 21 mai 1981, J.T., 1981, p. 395; Liège (ch. jeun.), 12 juin 1981, J.L., 1981,
p. 298; Trib. jeun. Bruxelles, 26 août 1982, cité in J. MOENS et P. VERLYNDE, Les mesures à l'égard
des mineurs. Les mesures à l'égard des parents, op. cit., p. 231 ; Liège (ch. jeun.), 7 juin 1983, Rev.
trim. dr. fam., 1985, p.415 ; Bruxelles (ch. jeun.), 4 septembre 1996, J.D.J., 1996, p. 490. Voy. H.
BOSLY, "Le dessaisissement du tribunal de la jeunesse", op. cit., pp. 345-346; L. SLACHMUYLDER,
"Législation protectrice de la jeunesse", op. cit., p. 226; N. DE VROEDE, "Les habits neufs de la loi du
8 avril 1965 relatifs à la protection de la jeunesse", op. cit., p. 12, J. MOENS et P. VERLYNDE, Les
mesures à l'égard des mineurs. Les mesures à l'égard des parents, op. cit., p. 213. Ce caractère
exceptionnel se traduit notamment dans l'exigence de motivation qui est expressément rappelée dans le
texte de l'article 38, al. 1®"^. Voy. F. LOX, "Les mesures à l'égard des mineurs", op. cit., p. 178.
230
Cette impunité serait en contradiction avec les raisons évoquées ci-dessus qui ont conduit le
législateur de 1965 à adopter le mécanisme du dessaisissement.
Si le caractère inadéquat des mesures est le seul critère qui peut justifier un
dessaisissement, encore faut-il déterminer par rapport à quoi doit s'apprécier l'inadéquation.
Sans doute est-il incontestable que cette appréciation est fonction de la finalité de la loi, c'est-
à-dire l'utilité pour la défense sociale. Mais le caractère utile de la mesure peut s'apprécier de
diverses manières suivant l'idée qu'on se fait des moyens les plus appropriés pour assurer la
sécurité publique : certains diront qu'il faut prévenir, d'autres qu'il faut aider, d'autres qu'il faut
redresser, d'autres, encore, qu'il faut punir, etc. On s'attend généralement à ce que le
législateur choisisse quels sont ces moyens et qu'il donne ainsi une indication claire quant aux
repères à utiliser. La matière du dessaisissement illustre très bien qu'en réalité tel n'est pas le
cas. Le juge doit construire lui-même une bonne part de ses repères. Trois exemples de
critères permettront de mieux saisir l'énorme pouvoir d'appréciation laissé au juge et qui est à
la source de l'extension du champ d'application de cette mesure exceptionnelle.
Un premier critère est celui de la personnalité du mineur. Le législateur a précisé que
"c'est la personnalité du mineur, qui, en principe, doit commander le choix de la juridiction et
du traitement approprié"574. En toute logique, l'inadéquation des mesures doit donc
s'apprécier par rapport à la personnalité du mineur. Pour cette raison, d'ailleurs, l'article 50 de
la loi impose au tribunal de la jeunesse de faire nécessairement procéder à une enquête sociale
et à un examen médico-psychologique avant de statuer sur une demande de dessaisissement.
Mais tout dépend de ce qu'on entend par "personnalité"575. Des juges différents peuvent
apprécier la personne du jeune sous des aspects différents, chacun prétendant cependant
déterminer la personnalité du jeune. L'un peut principalement s'attacher à l'aspect de
dangerosité sociale que présente le jeune, l'autre à ses capacités de discernement et à sa
maturité, le troisième à ses potentialités et ses capacités d'évolution, etc. Si le juge décide
d'apprécier la personnalité par rapport au discernement, le mineur renvoyé devant les
573 J. MOENS et P. VERLYNDE, Les mesures à l'égard des mineurs. Les mesures à l'égard des parents,
op. cit., p. 216.
574 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse, Exposé des motifs, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1962-
1963, n° 637/1, p. 8.
575 La personnalité d'un individu présente des composantes biologiques, psychiques, sociales et culturelles.
Elle concerne tant son être que son agir. Elle est en perpétuelle évolution et suppose donc la prise en
compte d'un processus de développement. La définition du concept de "personnalité" varie également
selon les disciplines des sciences humaines et bio-médicales, et, au sein même de chacune de celles-ci,
selon les différentes écoles et approches.
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juridictions ordinaires remplira réellement les conditions pour être pénalement
responsable576. Par contre, si le juge décide que la personnalité s'apprécie du point de vue de
la dangerosité sociale, il n'est pas acquis que le mineur qui fait l'objet d'un dessaisissement
jouisse du discernement car il n'y a aucun lien nécessaire entre les concepts de dangerosité et
de discernement. Cette absence de lien a d'ailleurs été invoquée en 1912 pour justifier
l'introduction du modèle protectionnel.
. Un deuxième critère est celui de la gravité des faits. En effet, la jurisprudence révèle
que si, d'un point de vue formel, il est régulièrement affirmé que l'inadéquation des mesures
ne peut pas s'apprécier par rapport à la gravité des faits pour lesquels le jeune est poursuivi, la
nature et la fréquence de ceux-ci sont souvent invoqués comme des éléments déterminants, si
pas les plus déterminants, pour apprécier la personnalité du jeune.577. Ce phénomène peut
encore être renforcé par les intervenants chargés des investigations qui peuvent appartenir à
des écoles de pensée qui privilégient le comportement comme révélateur de la personnalité.
Dans ce cas, il faut reconnaître que c'est le fait commis qui justifie le dessaisissement, même
si, en forçant les mots, la mesure est formellement motivée par la personnalité du jeune. Cela
revient donc à considérer que plus le délit est grave, plus rapidement le jeune est tenu pour
pénalement responsable578.
576 Toutefois, même si le juge choisit d'apprécier la personnalité du mineur à partir de sa capacité de
discernement, tout risque d'instrumentalisation n'est pas écarté. L'histoire le confirme puisque la
présomption d'absence de discernement a été introduite en 1912 précisément en fonction de l'utilisation
instrumentale qu'en faisaient les juges dans le système antérieur.
577 P. HENRY, "Le dessaisissement des juridictions de la jeunesse au profit des juridictions répressives",
J.t. ,1984, p. 11-27. p. 16 selon qui "en général on constate que les juridictions de la jeunesse (...)
n'accordent que très peu de crédit aux enquêtes sociales et expertises médico-psychologiques (...).
Paradoxalement, c'est plutôt dans l'analyse des faits que dans celle de la personnalité du mineur que les
juridictions de la jeunesse tentent de trouver réponse à la question de l'adéquation des mesures aux
nécessités du redressement du délinquant". Voy également les décisions citées aux notes 30 à 35 et
Jeun. Liège, 3 avril 1981, J.L., 1982; p. 306; Liège (ch. jeun.), 12 juin 1981; J.L., 1982, p. 298;
Bruxelles (ch. jeun.), 10 avril 1992, J.D.J., 1993, n° 127, p. 23; Liège (13e ch.), 24 janvier 1994,
1994, p. 753; Jeun. Bruxelles, 15 janvier 1981, J.T., 1981, p. 398; Jeun. Bruxelles, 30
novembre 1984, cité in J. MOENS, P. VERLYNDE, op. cit., p. 242; Gand (ch. jeun.), 26 juin 1969,
Doc. Pr. J., III-29;; Liège (ch. jeun.), 31 janvier 1967, Doc. Pr. J., III-8; Bruxelles (ch. jeun.), 29 avril
1971, Doc. Pr. J., III-51; Certaines décisions, malgré qu'elles relèvent la gravité des faits, refusent le
dessaisissement en raison de la personnalité trop immature de l'enfant (Jeun. Bruxelles, 18 décembre
1997, J.D.J., 1998, n° 174, p. 35) ou en fonction de sa structure de persormalité (Bruxelles (ch. jeun.),
10 avril 1992, J.D.J., 1993, n° 127, p. 23; Mons (ch. jeun.), 7 novembre 1975, Doc. Pr. J., III-75;
Bruxelles, 24 juin 1991, J.T., 1991, p. 697).
578 G. CAPPELAERE, "Vers un Code pénal de la jeunesse ? La responsabilité de l'enfant comme point de
départ". Travail d'intérêt général et médiation pénale. Socialisation du pénal ou pénalisation du
social?, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 257.
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Un troisième critère est celui des mesures qui doivent être jugées inadéquates. Trois
questions se posent. La première est relative aux mesures disponibles. Théoriquement, elles
sont clairement définies : il s'agit de celles prévues à l'article 37 de la loi. Mais d'un point de
vue pratique, elles sont bien plus incertaines. D'un côté leurs modalités concrètes d'exécution
sont peu définies dans les textes. De l'autre côté, l'Etat choisit librement les projets
pédagogiques qu'il finance ou qu'il subsidie. Par conséquent, même si une mesure peut
théoriquement entrer dans le champ de l'article 37 et s'avérer adéquate pour le mineur
poursuivi, elle peut concrètement ne pas exister ou être indisponible et amener le juge à
conclure à rinadéquation579. Le risque de dessaisissement devient d'autant plus grand si,
d'une part, les juges qui décident de la mesure et, d'autre part, l'administration qui décide des
moyens affectés à l'exécution des mesures, ne partagent pas la même lecture du phénomène
de la délinquance juvénile et des moyens nécessaires pour y réagir580. La deuxième question
a trait aux mesures provisoires décidées à rencontre du mineur durant la phase
préparatoire581. Plus précisément il faut se demander si leur éventuel caractère inopérant est
suffisant pour démontrer le caractère inadéquat de toute mesure qui serait ordonnée au fond.
Autrement dit, les deux catégories de mesures sont-elles de même nature ? Il semble que ce
soit l'aspect de garde qui soit principalement recherché dans la mesure provisoire et moins la
dimension de traitements82. Son caractère inopérant ne devrait donc pas permettre de
conclure à l'inadéquation de toute mesure prononcée au fond. Toutefois, la loi étant muette à
cet égard, rien n'empêche le juge de déduire le contraire. La troisième question est relative
aux mesures qui ont été imposées au mineur lors d'une saisine antérieure. Leur échec qui est
démontré par la récidive peut-il justifier le caractère inadéquat de toute autre mesure ?
579 Bruxelles (ch. jeun.), 19 février 1981, J.T., 1981, p. 397; Liège (ch. jeun.), 12 juin 1981; J.L., 1982, p.
298; Liège (ch. jeun.), 24 janvier 1994, 1994, p. 753. Cette dernière décision précise
également que le juge doit tenir compte de la durée durant laquelle la mesure peut encoreêtre appliquée
(sur cette question voy., J. SMETS, Jeugdbeschermingrecht, op. cit., n° 1054). Voy. également
Bruxelles (ch. jeun.), 4 septembre 1996, J.D.J., 1996, p. 490, qui réforme une décision de
dessaisissement au motifqu'uneplace en régimeferméest disponible au momentdu prononcéde l'arrêt.
580 Lors de la réforme de 1994, le Sénateur Lallemand a souligné que l'adéquation par rapport aux moyens
disponibles, combinée au manque de place enrégime éducatif fermé risquait de voiraccroître le nombre
des dessaisissements uniquement motivés par ce manque de place. Une telle pratique est contraire à
l'esprit de la loi car on abandonne une chance de réadaptation par manque de moyen là où, selon le juge,
une action éducative en régime fermé aurait été adéquate : "ce dessaisissement 'élargi' peut apparaître
comme une fuite en avant, dont la société paiera les conséquences dans quelques années, lorsque les
jeunessortiront du circuitcarcéral" (v.Ann. Pari, Sénat, sess. ord. 1992-1993, séancedu 8 juillet 1993,
p. 3370).
581 A cet égard, voy. Liège (jeun.), 7 février 2002, J.D.J., 2002, n° 216, p. 37.
582 A ce propos, pour de plus amples développements, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la
jeunesse en Belgique. Aide, assistance et protection, op. cit., pp. 672-673.
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Certaines décisions l'ont affirmé583. Le plus frappant dans cette approche est qu'il est
généralement affirmé que l'échec est seulement imputable au mineur, sans que les juridictions
de la jeunesseet les intervenants ne se remettent en question ni ne s'interrogent sur le point de
savoir si l'échec ne relève pas également de leur responsabilité tant par le choix d'une mesure
inadaptée que par une mise en œuvre déficiente.
Ces trois exemples montrent à quel point des critères différents peuvent être retenus,
composant ainsi une large mosaïque de repères en. fonction de l'opinion des juges.
L'inadéquation des mesures relevant d'une appréciation de fait, elle ne peut faire l'objet d'un
contrôle de légalité et la Cour de cassation ne peut exercer sa fonction d'unification de la
jurisprudence et d'harmonisation des critères. Face à son juge, le mineur est donc dans une
position d'insécurité juridique puisqu'il ne connaît ni les critères à partir desquels sa
personnalité sera appréciée ni la conception que se fait le juge de la réaction sociale à la
délinquance juvénile qui servira de référence pour apprécier l'adéquation des mesures584. En
pratique, les jeunes en sont réduit à espérer de comparaître devant tel juge, plus favorable au
modèle protectionnel, plutôt que tel autre qui a une approche plus pénalisante.
L'imprécision qui affecte les conditions d'application de la mesure a permis que, sans
qu'une modification législative soit nécessaire, les juridictions de la jeunesse prononcent plus
de dessaisissements à partir du début des années quatre-vingt585. Cette pratique a rétréci
583 Bruxelles (ch. jeun.), 21 avril 1983, cité in J. MOENS, P. VERLYNDE, op. cit., p. 250; Bruxelles, 26
août 1982, ibidem, p. 231; Bruxelles (ch. jeun.), 8 novembre 1988, Rev. triin. dr. fam., 1989, p. 193.
Dans le même sens, mais a contrario, voy. Bruxelles (ch. jeun.), 18 octobre 1988, Rev. trim. dr. fam.,
1989, p. 182. La Cour constate l'échec des mesures antérieures mais renonce cependant à se dessaisir au
motif que le jeune a amélioré son comportement par un effort exclusivement personnel et non par des
voies pédagogiques ordinaires.
584 A titre d'exemple, on peut relever l'arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles ( (ch. jeun.), 10 avril 1992,
J.D.J., 1993, n° 127, p. 23) qui décide que "la nature et la gravité de faits reprochés à un mineur ne
peuvent être comme telles retenues comme critère d'un dessaisissement. Elles doivent toutefois être
prises en considération dans la mesure oii elles contribuent à la connaissance de la personnalité du
mineur. Outre ces deux particularités, l'âge d'un mineur, son comportement au moment des faits
qualifiés infractions, sa maîtrise de soi, son degré de détermination, son sentiment de culpabilité, son
égocentrisme, sa perméabilité aux remords, sa sincérité, sa malléabilité et son évolution depuis la
commission des faits sont des éléments qui permettent de définir la personnalité d'un jeune et
d'apprécier si une mesure de garde, de préservation et d'éducation reste adéquate". Les éléments
d'appréciation retenus traduisent la conception que la Cour se fait de la notion de personnalité. A cet
égard, il est remarquable qu'elle ne relève aucun élément à connotation sociale ou culturelle, et se limite
à des caractéristiques d'ordre individuel.
585 p. HENRY, "Le dessaisissement des juridictions de la jeunesse au profit des juridictions répressives",
op. cit., p. 11, qui rappelle "qu'à la fin de l'année 1979, le Procureur Général près la Cour d'appel de
Liège annonça son intention de recourir plus systématiquement à cette procédure pour faire échec à une
délinquance juvénile croissante". Voy. également N. DE VROEDE, "Les habits neufs de la loi du 8
avril 1965 relatifs à la protection de la jeunesse", op. cit., p. 12. Certains ont justifié l'accroissement du
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d'autant le champ d'application de la protection de la jeunesse. Elle traduit un retour au pénal
et à l'enfermement alors qu'en 1912 l'introduction du modèle protectionnel avait été justifiée
par leur inefficacité à l'égard des mineurs586. Le recours plus fréquent au dessaisissement
sera encouragé par la loi du 2 février 1994 qui a rendu le dessaisissement plus facile dans
diverses hypothèses : il peut intervenir avant la fin de l'instruction; dans certains cas, il n'est
plus nécessaire de procéder aux investigations prévues à l'article 50; le dessaisissement est
automatique pour les faits commis après que le mineur ait déjà fait l'objet d'une condamnation
définitive par une juridiction pénale ordinaire suite à un premier dessaisissement587.
b. Le dessaisissement généralisé pour les infractions de roulage
La loi du 9 mai 1972 a introduit un article 36 bis dans la loi de 1965. Le législateur a
ainsi continué sur sa lancée en excluant du champ de la protection de la jeunesse les
infractions en matière de roulage commises par les mineurs ayant atteint l'âge de 16 ans. Cette
disposition prévoit que les mineurs répondront de ces infractions devant les juridictions
pénales ordinaires et qu'ils pourront être condamnés à une peine, sauf si le juge pénal estime
qu'une mesure protectionnelle serait plus adaptée. Dans ce cas, il se dessaisira au profit du
tribunal de la jeunesse.
nombre de dessaisissements par une augmentation et une aggravation de la délinquance juvénile;
d'autres, au contraire, ont considéré que c'est la réaction à la délinquance juvénile qui s'est transformée,
cette dernière n'ayant pas sensiblement évolué. Sur ce débat voy. H. BOSLY "Le dessaisissement du
tribunal de la jeunesse", op. cit., p. 345 et références citées; B. CRESPIN, "De la théorie à la pratique",
Actes de la journée d'étude du 31 janvier 1981 sur le dessaisissement du tribunal de la jeunesse au profit
des juridictions répressives organisée par la permanence au Tribunal de la Jeunesse de Liège; P.
HENRY, "Le dessaisissement des juridictions de la jeunesse au profit des juridictions répressives", op.
cit., p. IL C'est notamment à dater de cette époque que le discours sur le manque de place en régime
fermé va se développer, argument qui sera régulièrement invoqué pour justifier des dessaisissements.
En Communauté française le problème a été renforcé par le refus de la Communauté flamande en 1977
de placer des mineurs francophones dans les établissements à régime fermé situés en Flandres, ce qui
conduira à la construction de l'LP.P.J. de Braine-le-Château en 1981.
586 "La peine de prison prononcée contre un enfant de moins de seize ans n'est pas seulement inefficace,
mais encore nuisible : c'est infliger à l'enfant une tare qui perdurera à travers toute son existence. De
plus le conduire en prison, c'est le flétrir et, s'il est vicieux, en faire un vicieux incurable" (Intervention
de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du 2 avril 1912,
Pasin., 1912, p. 318).
587 A propos des modifications introduites par la loi du 2 février 1994, voy. Th. MOREAU, "La réforme de
la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse", J.D.J., 1994, n° 134, p. 29 et s.
235
Le caractère instrumental de cette nouvelle disposition est évident. Ce n'est pas la
reconnaissance du discernement dans le chef du mineur qui justifie sa comparution devant le
juge pénal, mais seulement un souci d'efficacité pourla sécurité publique. Il a été jugé que la
loi du 8 avril 1965 n'était pas adaptée aux infractions de roulage. D'une part, celles-ci
consistent souvent en des contraventions ou des délits non intentionnels. Par conséquent, la
personnalité et le milieu du mineur étaient jugés secondaires et il n'y avait pas d'utilité de
recourir aux investigations qui justifient l'intervention du tribunal de la jeunesse. D'autre part,
la loi de 1965 ne permettait pas de prononcer certaines mesures, pourtant très efficaces, tel le
retrait du permis de conduire. Enfin, les investigations nécessaires pour ordonner le
dessaisissement alourdissaient inutilement la procédure. Pour ces différents motifs, il fallait
donc trouver une formule plus efficace pour garantir la sécurité publique : "La multiplication
des infractions en cette matière, imputables à certains mineurs, a fini par inquiéter l'opinion
car ce genre d'affaires aboutissait trop souvent à une simple admonestation à l'initiative du
parquet, suivie d'un classement pur et simple : c'était assurer à certaines catégories de jeunes
imprudents de la motorette notamment l'impunité : ce système décourageait les autorités de
police, risquait de préjudicier gravement aux intérêts des victimes innocentes, et encourageait
àlarécidive"588.
Le mécanisme de l'article 36 bis peut être qualifié de "dessaisissement généralisé"
pour une catégorie d'infractions589. Pour garantir la sécurité publique, le législateur a exclu
du champ protectionnel des catégories d'infractions de manière générale. Si dans le
dessaisissement de l'article 38, ce sont théoriquement les caractéristiques personnelles du
mineur qui justifient l'exclusion du champ protectionnel, dans ce cas-ci, c'est le fait et sa
qualification pénale. La personnalité du jeune peut, au contraire, avoir pour effet de le faire
revenir dans le modèle protectionnel. Mais qu'il s'agisse du dessaisissement de l'article 38 ou
de l'article 36 bis, son utilité s'apprécie toujours par rapport à la même finalité, c'est-à-dire une
réponse efficace à la délinquance juvénile590.
588 Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 1035.
589 L'expression de "dessaisissement généralisé" est préférée à celle de "dessaisissement automatique".
Cette dernière vise l'hypothèse introduite à l'article 38, al. 3 de la loi du 8 avril 1965 par la loi du 2
février 1994 selon lequel fait nécessairement l'objet d'un dessaisissement le mineur qui a déjà fait l'objet
d'une condamnation définitive par une juridiction pénale ordinaire suite à un premier dessaisissement.
590 A partir des années quatre-vingt, dans un contexte marqué par la crise socio-économique et la montée
d'un sentiment d'insécurité, la gestion de la délinquance juvénile s'appuie de plus en plus sur le postulat
"jeunesse == violence = insécurité = dangerosité". Par conséquent, la répression et l'enfermement sont
parfois présentés comme des réponses plus efficaces que les mesures du modèle protectionnel. Le
principe selon lequel "éduquer n'est pas toujours punir" cède donc la place à l'affirmation selon laquelle
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c. Les mineurs militaires
La loi de 1965 réduit également le champ du modèle protectionnel à l'égard des
mineurs qui ont la qualité de militaires au moment des faits591. Les mineurs militaires
relèvent soit des juridictions militaires, soit des juridictions de droit commun592. Une fois
"punir c'est éduquer". Le lien entre l'éducation et la disciplinarisation du mineur dont le modèle
protectionnel ne s'était pas formellement affranchi est remis en avant. Dans ce contexte, plusieurs
propositions ont été formulées pour étendre le dessaisissement automatique à d'autres catégories
d'infractions. En 1982, l'avant-projet Gol le prévoit pour des infractions pénales considérées comme
portant gravement atteinte à la sécurité publique. Il institue la compétence des juridictions pénales
ordinaires pour les mineurs de plus de 16 ans qui sont poursuivis du chef d'infractions commises
volontairement avec des violences graves envers les personnes, le tribunal correctionnel pouvant se
dessaisir s'il estime une mesure protectionnelle plus adéquate. En 1987, un nouvel avant-projet dispose
que les mineurs qui ont commis une contravention sont poursuivis devant le tribunal de police qui peut
ainsi "rendre l'adolescent conscient de ses responsabilités en lui infligeant une peine", celle-ci ne
pouvant cependant jamais être un emprisonnement. Le tribunal de police pourra également prononcer
une mesure sans devoir se dessaisir au profit du tribunal de la jeunesse. La mesure protectionnelle n'est
donc plus prononcée par la juridiction spéciale. Lors de la réforme de 1994, certains parlementaires ont
proposé de rendre les juridictions pénales ordinaires compétentes pour connaître des crimes commis par
les mineurs âgés de plus de 16 ans, voire même de 15 ans, avec la possibilité pour le juge pénal de se
dessaisir au profit du tribunal de la jeunesse. Ce système n'a finalement pas été retenu (Projet de loi
modifiant la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse. Rapport, Doc. pari, Ch. repr.,
sess. 1992-1993, n° 532/9, p. 19; Projet de loi modifiant la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de
la jeunesse, Rapport, Doc. pari.. Sénat, sess. 1992-1993, n° 633/2, p. 47; Projet de loi modifiant la loi
du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse, Ann. Pari, Sénat, sess. 1992-1993, séance du 8
juillet 1993, p. 3374). En 1996, le rapport de la Commission nationale de réforme de la législation
relative à la protection de la jeunesse propose de déférer les mineurs à partir de l'âge de 12 ans devant le
tribunal de police pour toutes les infractions qui relèvent généralement de sa compétence au motif que
"le mineur ne doit pas échapper aux conséquences de ses actes pour des faits de petite criminalité"
(Commission nationale de réforme de la législation relative à la protection de la jeunesse, Rapportfinal,
Ministère de la Justice, 1996, p. 59). Le projet de cette Commission prévoit qu'à l'égard des mineurs
âgés de 12 à 14 ans, le tribunal de police ne peut prononcer qu'une réprimande. A l'exception des
infractions de roulage visées par l'actuel article 36 bis oii il peut prononcer une peine pour les mineurs
âgés de plus de 16 ans, le tribunal de police ne peut, pour toutes les autres infractions, que prononcer
une sanction légère à l'égard des mineurs âgés de plus de 14 ans. Ces différentes propositions
témoignent de deux choses. D'une part, le renvoi généralisé vers les juridictions pénales ordinaires est
envisagé pour les infractions les plus graves mais également pour les infractions les moins graves.
Paradoxalement, c'est don aussi dans le régime des infractions les moins graves que se profilent les
changements et que s'institue la repénalisation. D'autre part, les projets qui reconnaissent au tribunal de
police la compétence de prononcer des mesures ou des sanctions remettent en question l'utilité d'une
juridiction spéciale.
591 Cette exceptions'appliqueégalement au mineurnon délinquant. Elle est cependantjustifiée autrement à
leur égard. Elle repose sur la présomption d'une prise en charge adéquate par l'armée qui empêche de
considérer que le mineur soit en danger lorsqu'il est sous les drapeaux. Cette présomption repose sur le
principe que "le père du soldat est son colonel" et que la surveillance et la discipline militaire suffisent
au soutien des mineurs sous les armes (Voy. la déclaration du Ministre de la Justice Vermeylen lors des
débats à la Chambre citée par H. BOSLY, "L'armée et la protection de la jeunesse", Ann. Dr. Louv.,
1971, p. 157-158; voy. également F. LOX, "Les mesures à l'égard des mineurs", ibidem, p. 167; Les
Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 995).
592 Corr. Tongres, 18 octobre 1979, Limb. Rechtsl, 1980, p. 36.
237
encore, cette exclusion du modèle protectionnel se présente comme un moyen plus efficace
pour garantir la sécurité publique. L'exception se justifie par un souci d'efficacité qui justifie
que le mineur soit traité comme toutsoldat en casd'infraction à la discipline593.
§3. La procédure
Ni la loi de 1912 ni celle de 1965 n'ont instauré une procédure protectionnelle sui
generis qui serait autonome. La règle générale est l'application de la procédure correctionnelle
à laquelle les deux législations ont apporté divers aménagements pour traduire les grandes
options du modèle protectionnel.
Ces dérogations ont pour effet une certaine incertitude quant à la nature de l'action
intentée devant les juridictions protectionnelles : s'agit-il d'une action pénale ou d'un type
particulier ? (A). La réponse à cette question est susceptible d'avoir des incidences sur les
garanties de procédure reconnues au mineur. Par conséquent,-il a paru nécessaire, dans un
second temps, de s'intéresser aux dérogations que les lois de 1912 et de 1965 ont apportées
aux règles de droit commun pour mieux situer les garanties effectives dont peut bénéficier le
mineur dans le procès protectionnel (B).
A. L'incertitude quant à la nature de l'action
E. Wauters résume bien le problème. H relève que les auteurs du Code d'instruction
criminelle de 1878 ne pouvaient pas avoir envisagé les mesures de défense sociale qui sont
entrées cinquante ans plus tard dans le droit positif. Se pose donc la question "de savoir si
l'action publique a changé de nature depuis que la loi a substitué aux peines, dans certains cas,
des mesures de sûreté qui protègent la société contre les délinquants, ou protègent les
délinquants contre eux-mêmes"594.
593 Voy. les conclusions de l'avocat général Velu avant Cass., 30 novembre 1983, Pas., 1984, p. 347.
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Dès 1912, la nature de l'action mue devant le juge des enfants a suscité d'importants
débats. Pour les uns, la référence à la procédure pénale signifie qu'il s'agit d'une action
pénale: "Devant le tribunal des enfants, comme devant les tribunaux répressifs, le parquet
exerce sa mission en poursuivant la sanction d'actes attentatoires à l'ordre social : or, telle est
la caractéristique de l'action publique"595. Pour les autres, si l'action est publique, ce qui
justifie d'avoir recours aux règles de la procédure pénale, elle n'est pas de nature pénale. En
effet, l'action pénale est celle qui a pourobjet l'application des peines. Or, l'action à l'égard de
l'enfant n'a pas cette finalité596. Pour les tenants de cette thèse, il s'agirait d'une action sui
generis qu'ils qualifient d'action en protection infantile, c'est-à-dire "d'une simple action civile
d'ordre public confiée au ministère public, qui réclame l'application de la loi dans l'intérêt de
renfant"597.
La nature pénale de l'action a pu être défendue sous l'empire de la loi de 1912. dans la
mesure oii l'intervention du juge des enfants était subordonnée à l'existence d'un fait
répréhensible. L'introduction de la notion de mineur en danger dans la loi de 1965 a eu
comme effet, ainsi que l'a souligné le Conseil d'Etat, qu'il devenait douteux que dans tous ses
aspects l'action devant les juridictions de la jeunesse "puisse encore constituer l'action
publique au sens de la loi du 17 avril 1878 contenant le titre préliminaire du Code
d'instruction criminelle"598.
Mais contrairement à la suggestion du Conseil d'Etat, le législateur de 1965 n'a pas
précisé la nature de l'action mue devant les juridictions de la jeunesse et a ainsi laissé plané
une incertitude. Le caractère public de l'action n'a pas été remis en question dans la mesure oii
elle appartient dans sa plénitude au ministère public. Par contre, son caractère pénal est
controversé.
594 Ibidem, n° 372.
595 Trib. Enf. Bruxelles, 8 juillet 1913, Pas., 1914, III, p. 82. Dans le même sens, voy. Bruxelles, 23 juillet
1914, Pas., 1916, II, p. 165. Voy. également Cass., 31 mars 1913, R.D.P.C., 1913, p. 456. La Cour
décide, à propos de l'action fondée sur l'article 16, que "les causes d'extinction de l'action publique,
telles qu'elles sont énoncées aux articles 20 et suivants de la loi du 17 avril 1878 contenant le titre
préliminaire du Code de procédure pénale, restent applicables suivant la nature de l'infraction qui y
donne lieu". En définitive, la Cour de cassation a implicitement rejeté la thèse de "l'action en protection
infantile" et a opté pour celle de l'action publique. Voy. Cass., 31 mars 1941, Pas., 1941, I, p. 108;
Cass., 21 avril 1941, Pas., 1941,1, p. 150; Cass., 18 mars 1942, Pas., 1942,1, p. 66.
596 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 528, n° 765.
597 Ibidem.
598 Projet sur la protection des mineurs d'âge. Avis du Conseil d'Etat, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1957-1958,
n° 885/1, p. 45.
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La Cour de cassation ne s'est jamais réellement prononcée sur cette question.
Toutefois, en ce qui concerne les mineurs en danger, elle semble considérer qu'il ne s'agit pas
réellement d'une action pénale. Un arrêt du 9 février 1982 a décidé que lorsqu'il est saisi sur la
base de l'article 36, 2° de la loi du 8 avril 1965, le juge de la jeunesse ne connaît pas d'un fait
qualifié infraction et ne doit donc pas qualifier légalement les faits qui font l'objet de sa
saisine599. Un arrêt du 17 septembre 1986 a décidé que l'article 6 de la Convention
européenne des droits de l'homme ne s'appliquait pas aux procédures fondées sur l'article 36,
2° au motif qu'elles ne concernent ni une contestation sur des droits et obligations de caractère
civil, ni sur le bien-fondé d'une accusation en matière pénale, et qu'il s'agit de procédures qui
"ont été instaurées et attribuées à des juridictions spécialisées dans un seul but de protection
judiciaire des mineurs"600.
La finalité protectrice de la loi justifie les dérogations apportées expressément par le
législateur à la procédure correctionnelle qui seront abordées au point suivant. Mais, en outre,
elle semble exercer une influence sur l'appréciation qui est portée sur les règles de la
procédure correctionnelle pour lesquelles aucune dérogation n'est prévue et qui, donc,
devraient être appliquées au mineur de la même manière qu'au majeur. Ainsi, tout se passe
donc comme si, parce qu'elle n'a pas pour but de prononcer une peine, l'action protectionnelle
avait une nature sui generis et non réellement une nature pénale. Du point de vue des
garanties de procédure du mineur, cette approche n'est pas sans conséquence. En effet, au
nom de sa protection et de son intérêt, ces garanties sont susceptibles de passer au second plan
en étant tantôt ignorées, tantôt appréciées avec moins de rigueur. C'est ce qu'illustrent
notamment les deux arrêts de la Cour de cassation précités. Le premier prive le mineur en
danger du bénéfice de la légalité des incriminations, le second lui dénie les garanties du
procès équitable.
599 Cass.,9 février 1982,Pas., 1982,1,p. 728.
600 Cass, 17 septembre 1986, J.T., 1987, p. 69. Voy. toutefois Comm. eur. D.H., 6 septembre 1991,M. c.
Belgique, J.D.J., 1991, n° 110, p. 20. La Coirmiission considère que l'article 6 de la Convention
s'applique aux procédures fondées sur l'article 36, 2° de la loi du 8 avril 1965. Par contre, elle décide
que, dans cette procédure, le magistrat est appelé à se prononcer en matière civile et non en matière
pénale. Pour un approfondissement de ces questions, voy. infra Titre III. La revendication des droits de
l'enfant, Chapitre 2. La contribution de la jurisprudence. Section 2. Les droits du mineur et la protection
de la jeunesse, § 1. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme, B. Les mineurs
délinquants, 4. Le procès équitable, b. Dans les systèmes éducatifs ou dépénalisés, 1) Les
aménagements des garanties de l'article 6.
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Après la communautarisation, le problème est resté entier pour les mineurs en danger.
Lors de la réforme de 1994, le législateur a confirmé sa volonté de recourir aux règles de la
procédure correctionnelle pourles procédures mues, notamment, sur la base de l'article 38 du
décret de la Communauté française du 4 mars 1991 relatif à l'aide à la jeunesse. Toutefois, au
nom de l'intérêt de l'enfant, une partie de la jurisprudence a soutenu que la rigueur de la
procédure pénale devait être atténuée lorsqu'elle empêchait le juge d'exercer sa mission d'aide
à la jeunesse : "Si les dispositions légales concernant les poursuites correctionnelles sont ici
applicables, de telles dispositions doivent cependant être compatibles avec la finalité qui est
poursuivie où d'une part l'enfant et ses parents ne sont pas des prévenus et oii d'autre part les
décisions prononcées sont des mesures à visée protectionnelle et non des peines"601.
La protection et l'intérêt du mineur ont également été invoqués pour atténuer la rigueur
des garanties de procédure des mineurs délinquants. Ainsi, même après la réforme de 1994
qui a renforcé les droits de la défense, il a été jugé qu'il était possible d'y déroger "lorsqu'une
mesure de protection doit être prise d'urgence dans l'intérêt du jeune ou dans l'hypothèse où la
sécurité publique seraitmise en danger par le comportement de celui-ci"602.
Le choix du législateur de recourir à la procédure pénale illustre parfaitement
l'ambiguïté qui affecte le modèle protectionnel. Si la priorité est vraiment la protection de
l'enfant, "ces dispositions constituent, selon l'auteur des Pandectes, un illogisme que l'on
retrouve malheureusement dans la pratique, la doctrine et la jurisprudence"603. En effet, les
règles de procédure exercent une influence sur la mise en œuvre des règles de droit matériel
puisqu'elles sont pensées dans un souci d'efficacité par rapport aux finalités à atteindre. Par
conséquent, le choix de la procédure pénale peut s'interpréter comme un indice
supplémentaire de la finalité de défense sociale du modèle protectionnel. La consécration du
parquet comme plaque tournante de la protection de la jeunesse est également très
significative puisqu'il est aussi la plaque tournante du modèle pénal. La seule affirmation
formelle de ce que l'intervention se fait au profit de l'enfant ne semble pas être de nature à
601 Trib. jeun. Nivelles, 10 juillet 1995, inédit cité in P. RANS, "Recension des principales décisions
judiciaires rendues au cours de la première année d'application du décret du 4 mars 1991 - Période du 8
décembre 1994 au 15 janvier 1996", J.D.J., février 1996, n°152, p. 58.
602 Bruxelles (jeun.), 24 avril 1995, inédit. Pour une analyse de cette décision, voy. injra Titre IV. La
proclamation des droits de l'enfant, Chapitre 3. La protection de la jeunesse. Section 1. La loi du 2
février 1994 modifiant la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse, § 2. Les garanties
nouvelles reconnues au mineur par la loi du 2 février 1994, C. Les garanties dans le cadre des mesures
provisoires, c. Le droit du mineur d'être assisté de son avocat.
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renverser la perspective. Au contraire, il apparaît plutôt qu'elle la renforce puisque, au nom de
la protection de l'enfant, il devient possible de rejeter une série de garanties reconnues par la
procédure correctionnelle qui sont autant de limites à l'intervention.
Comme le révéleront les deux titres suivants, la revendication et la proclamation des
droits de l'enfant ne résoudront pas le problème de savoir si le mineur doit être traité comme
l'adulte sur le plan procédural ou si, au contraire, des différences se justifient. Les droits de
l'enfant permettront seulement de mieux mettre en évidence les valeurs sur lesquelles repose
l'intervention. En effet, la reconnaissance des droits de l'enfant repose sur l'affirmation de
l'égalité en droit entre l'enfant et l'adulte. La différence de traitement ne peut donc être
justifiable que si elle a pour objet et pour effet de renforcer le respect dû tant à la personne de
l'enfant en tant qu'être humain et qu'à ses spécificités d'enfant. Par conséquent, un allégement
des garanties de l'enfant par la puissance publique qui ne démontrerait pas le bénéfice que
celui-ci peut en tirer doit s'analyser comme étant incompatible avec les droit fondamentaux de
l'enfant.
B. Les principales dérogations à la procédure correctionnelle
Pour mettre en œuvre le modèle protectionnel, les législateurs de 1912 et de 1965 n'ont
pu se contenter de purement et simplement se référer à la procédure correctionnelle. Ds ont été
contraints d'y apporter de nombreuses dérogations. Toutes ne seront pas abordées dans
l'analyse qui suit. Seules ont été retenues celles qui sont les plus typiques. En outre, comme la
loi du 8 avril 1965 constitue l'aboutissement du modèle, ce sont principalement les
dérogations prévues par ce texte qui seront examinées.
Cette partie de la matière a connu d'importantes modifications jurisprudentielles et
législatives au cours du temps. Dans la mesure oià celles-ci sont en étroit lien avec la question
des droits de l'enfant, elles seront étudiées ultérieurement. Les dérogations qui seront abordées
dans ce point sont essentiellement celles qui figuraient dans la version initiale de la loi du 8
avril 1965.
603 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 356-357, n° 123.
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1. La procédure administrative devant le comité de protection de la jeunesse
La loi de 1965 n'instaure pas réellement des règles de procédure à suivre devant le
coniité de protection de la jeunesse. La seule règle qu'elle prévoit se rapporte au caractère
consenti de l'intervention : le comité ne peut intervenir que si l'aide a été sollicitée ou acceptée
par les personnes investies à l'égard du mineur de la puissance paternelle ou qui en assument
la garde, en droit ou en fait (art. 2, al. 2). Comme l'intervention du comité consiste en une
action sociale préventive, elle peut prendre n'importe quelle forme, même celle d'un
placement, du moment qu'elle rencontre l'accord des parents.
L'audition préalable du mineur et son accord ne sont pas nécessaires pour que le
comité puisse intervenir. Aucune des garanties habituelles du due process n'est reconnue au
mineur. Rien n'empêche le comité ou son délégué de l'entendre, mais la loi n'en fait pas une
obligation. Dans ces conditions, si la protection sociale est toujours volontaire dans le chef
des parents, elle peut s'avérer contraignante pour l'enfant. Même s'il peut saisir lui-même le
comité604, le mineur ne se voit pas reconnaître une place d'acteur responsable.
Pourtant, certains projets qui ont précédé la loi de 1965 prévoyaient de subordonner la
protection sociale à l'accord du mineur âgé de plus de 16 ans605. En 1965, sans motif
particulier, cette règle n'a plus été reprise. Comme le souligne C. Somerhausen, "ce recul par
rapport aux textes antérieurs s'explique mal dans un contexte social général qui prône la
"participation" des jeunes et plus encore dans celui d'une intervention qui peut s'adresser à de
jeunes adultes"606. Cette mise à l'écart du jeune est d'autant plus inexplicable que, dès après
le vote de la loi, on a relevé que "l'efficacité des mesures prises dépendra souvent de
l'adhésion du mineur et, dans le cas oià il y aurait divergence entre l'opinion du mineur et celle
604 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse, Rapport, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1963-1964, n°
631n, p. 14.
605 Projet sur la protection des mineurs d'âge. Exposé des motifs. Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1957-1958, n°
885/1, p. 59. L'article r', § 3, al. 3 du projet Lilar dispose que le comité cantonal de protection des
mineurs "est autorisé à prendre à l'égard du mineur toute mesure appropriée pour autant que les parents
ou le tuteur y consentent. L'adhésion du mineur lui-même est requise s'il est âgé de plus de seize ans. Ce
consentement et cette adhésion sont toujours révocables". Cette même disposition est reprise à l'article
6, al. 2 de la proposition Terwange (Proposition de loi sur la protection de la jeunesse. Développements,
Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1961-1962, n° 416/1, p. 20).
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de son milieu familial au sujet d'une mesure proposée par le comité, il y aurait conflit de
droits dont pourrait être saisi le tribunal des mineurs"607. Mais la loi de 1965 prévoit que ni le
mineur ni ses parents n'ont la possibilité de saisir eux-mêmes le tribunal de la jeunesse. Seul
le ministère public dispose de cette faculté. En outre, si celui-ci saisit le tribunal en requérant
une mesure à l'égard des parents, le mineur ne sera pas partie à la procédurejudiciaire et il ne
pourra donc pas faire connaître son opinion ni se défendre.
L'absence de consentement nécessaire dans le chef du mineur est sans doute conforme
à la philosophie de la loi de 1965 qui repose avant tout sur la famille comme première ligne
de protection de renfant608. Dès l'instant où les parents marquent leur accord sur l'aide qui
est proposée par l'Etat, celle-ci est présumée correspondre à l'intérêt de l'enfant et il n'apparaît
pas fondamental de prendre en compte son opinion.
2. La saisine initiale du tribunal de la jeunesse
Sous l'empire de la loi de 1912, la saisine du juge des enfants n'appartenait pas
exclusivement au ministère public. Premièrement, il existait une controverse sur le point de
savoir si le juge des enfants pouvait se saisir d'office609. Pour les uns, les termes de la loi
étaient clairs et excluaient cette possibilité puisqu'ils ne la prévoyaient pas formellementôlO.
Pour d'autres, partisans de l'élargissement maximal du champ d'intervention, l'article 35
autorisait la pratique de la saisine d'office611. Cette thèse a été vivement critiquée par le
606 C. SOMERHAUSEN, Les comités de protection de la jeunesse. Approche sociologique d'une institution
nouvelle, op. cit., p. 63.
607 P. HUVELLE, "La protection sociale de la jeunesse", Ann. Dr. Louv., 1966, p. 27.
608 A ce propos, voy. C. SOMERHAUSEN, Les comités de protection de la jeunesse. Approche
sociologique d'une institution nouvelle, op. cit., p. 61 et s.
609 Sur l'exposé de cette controverse, voy. Pand., v° Tribunauxpour enfants, op. cit., col. 559, n° 883 et s.;
E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 9.
610 Liège 11 décembre 1912, J.L, 1913, p. 1.Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 535, n° 788et
s.
611 La pratique de la saisine d'office sur la base de l'article 35 a été plus ou moins étendue suivant
l'interprétation qui a été faite de ce texte qui dispose que "si, sur l'invitation à comparaître, lancée par le
juge des enfants, le mineur ou les personnes qui en ont la garde ne comparaissent pas et que ces
personnes ne puissent justifier leur non-comparution, elles pourront être condamnées par ce magistrat" à
une peine de police. Pour les uns, il se déduisait de cette disposition que le juge pouvait sur simple
invitation à comparaître statuer, même par défaut, sur des préventions qu'il avait libellée lui-même. Une
circulaire du ministre de la Justice du 1®' mars 1913 confirma cette interprétation en précisant que cette
invitation valait citation (Bull. prot. enf, 1913, p. 181). Pour les autres, la saisine d'office sur la base de
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Conseil d'Etat dans son avis de 1958 au motif qu'elle consacrait l'omnipotence des juges des
enfants (voy. supra). Deuxièmement, les administrations publiques pouvaient citer le mineur
devant le juge des enfants dans les cas oià la loi leur reconnaissait le pouvoirde citer le majeur
devant les juridictions répressives612. Sur base de l'article 182 du Code d'instruction
criminelle, la partie civile pouvait également citer directement le mineur devant le juge des
enfants613. La saisine se fondait donc soit sur des intérêts particuliers soit sur des
considérations autres que l'éducation et l'intérêt de l'enfant. Cette situation fut rapidement
dénoncée par les magistrats qui estimaient qu'elle était contraire à la finalité de la loi614.
Troisièmement, dans le cadre de la plainte en correction paternelle, l'initiative de l'action
appartenait exclusivement aux parents ou à d'autres personnes particulières615. Une fois la
requête déposée, le juge des enfants devait enquêter sur les actes d'inconduite ou
d'indiscipline et devait faire procéder à l'enquête sociale et morale. Si un renvoi à l'audience
se justifiait, le tribunal pouvait adresser une invitation à comparaître volontairement. Il
pouvait également transmettre le dossier au ministère public aux fins de citation. Si, au
contraire, le juge était d'avis qu'il n'y avait pas lieu d'appliquer l'article 14, il pouvait classer
l'affaire sans même prendre d'ordonnance616. Dans ce cas, les plaignants pouvaient lancer
citation directeôlV. Selon certains, le parquet jouait un rôle trop effacé dans ces
procédures618.
l'article 35 ne permet pas au juge de statuer par défaut : "L'article 35 de la loi de 1912 n'exclut
nullement, devant les juridictions infantiles, les modes de saisine énumérés à l'article 182 du Code
d'instruction criminelle. La loi de 1912 n'a point dérogé à cette disposition. Bien au contraire, puisque
l'article 24 de la loi de 1912 prévoit expressément la "citation" donnée aux personnes civilement
responsables". Si l'invitation à comparaître lancée par le juge des enfants sur base de l'article 35 peut
aboutir à lier un contrat judiciaire, ce n'est qu'à la condition pour les parties invitées de déclarer qu'elles
comparaissent volontairement, conformément aux règles de la procédure correctionnelle (Cass., 13
décembre 1948, J.T., 1949, p. 214; Trib. enf. Bruxelles, 8 juillet 1913, Pas., 1914, III, p. 82; Dans le
même sens, voy. Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 560, n° 886; E. WAUTERS, Le droit
pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 13). En cas de défaut des intéressés, il faut recourir à un des
modes de saisine énumérés à l'article 182 du Code d'instruction criminelle.
612 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 536, n° 796; E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes
délinquants, op. cit, n° 42 et s.
613 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 536, n"^ 796 et s. Voy. également E. WAUTERS, Le
droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 32 et s.; Cass., 22 juin 1925, Pas., 1925,1, p. 300; Trib.
enf. Bruxelles, 4 juillet 1913, Pas., 1914, III, p. 84;
614 Voy. notamment E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 33.
615 Sur les personnes qui peuvent déposer la requête, voy. Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col.
386, n° 251 et s.; E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 60 et s.
616 Sur cette procédure, voy. Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 390, n° 267 et s.; E.
WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 55-58.
617 R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 241. Selon l'auteur, il semble cependant qu'aucun
requérant n'ait jamais fait usage de cette procédure.
618 E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 53.
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Au contraire, dans la loi de 1965, le monopole de la saisine du tribunal de la jeunesse
appartient au ministère public, qu'il s'agisse de voir prononcer une mesure à l'égard des
parents ou à l'égard du mineur619. Ce principe a été jugé indispensable dans un système où le
parquet est présenté comme legarant de l'intérêt du mineur et de lapaix des familles620. Hne
peut atteindre cet objectif que par une maîtrise totale de l'opportunité des poursuites. Comme
la fonction du ministère public est aussi d'être le gardien de l'intérêt général et de la sécurité
publique, le monopole de saisine du parquet traduit une présomption non explicitement
formulée selon laquelle "l'intérêt du mineur = l'intérêt de la famille = l'intérêt général".
Dans ces conditions, du point de vue du respect des droits du mineur, le monopole de
saisine du ministère public n'est guère satisfaisant. Premièrement, le droit du mineur à la
protection n'est pas garanti. S'il a besoin d'aide, celle-ci ne lui sera octroyée que si le ministère
public la juge utile. Le mineur ne peut pas la solliciter lui-même. Deuxièmement, c'est encore
le ministère public qui juge de la forme la plus adéquate que doit prendre la protection
judiciaire. Face à une situation de danger, il est le seul à pouvoir déterminer si la mesure doit
être ordonnée à l'égard des parents ou du mineur. Troisièmement, c'est toujours le ministère
public qui décide si le mineur sera partie au procès et aura ainsi le droit de donner son
opinion. En effet, s'il choisit d'une action ayant pour objet de voir ordonnée une mesure à
l'égard des parents, le mineur ne sera pas partie à la procédure.
Le monopole de saisine n'appartient cependant au ministère public que pour la saisine
initiale du tribunal de la jeunesse. L'article 60 de la loi du 8 avril 1965 prévoit que le tribunal
de la jeunesse peut se saisir d'office pour procéder à une révision des mesures. Il permet
également au mineur, s'il était partie à la cause, à ses parents, tuteurs ou personnes qui ont sa
garde d'introduire une demande en révision. Depuis la loi du 19 janvier 1990 abaissant l'âge
de la majorité civile à 18 ans, le mineur peut aussi saisir lui-même le tribunal de la jeunesse
pour solliciter une prolongation des mesures.
619 Pour de plus amples développements, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en
Belgique. Aide, assistance et protection, op. cit., p. 714 et s.
620 Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 967.
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3. La place reconnue au mineur et aux parents dans le procès protectionnel
Dans les procédures visant à voir prononcer une mesure à l'égard des parents, les
parties sont, suivant les cas, le père, la mère, le tuteur ou la personne qui a la garde du
mineur621. Le cas échéant, les débiteurs alimentaires peuvent être appelés à la cause. Le
parentqui ne fait pas l'objet des poursuites n'est pas partie à la procédure et est donc considéré
comme un tiers622. L'article 56, al. 1®'' de la loi du 8 avril 1965 indique formellement que le
mineur n'est non plus pas partie à la cause623. Ainsi, avant la réforme de 1994, les mineurs
pouvaient faire l'objet, au stade de la phase provisoire comme de l'audience publique, d'une
mesure de placement, de surveillance ou de guidance sans être entendus et sans pouvoir faire
appel624. Toutefois, l'article 56, al. 1", reconnaissait la faculté au tribunal de la jeunesse
d'entendre l'enfant s'il le jugeait opportun et de l'inviter à quitter la salle d'audience après son
audition625.
A l'inverse, le mineur est partie à la cause dans les procédures relatives ayant pour
objet d'ordonner une mesure à son égard. Dans ces procédures, le mineur se voit donc
621 Sur une analyse plus détaillée des différentes hypothèses, et spécialement en matière de déchéance de
l'autorité parentale, voy. Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 967; L.
SLACHMUYLDER, Législation protectrice de la jeunesse, op. cit., p. 203.
622 L. SLACHMUYLDER, Législation protectrice de la jeunesse, op. cit., p. 202.
623 C'était également le cas de l'enfant dont le parent faisait l'objet d'une procédure en déchéance de la
puissance paternelle sous la loi de 1912 (art. 5 et 6).
624 Ces mesures pouvaient être ordonnées au stade des mesures provisoires dans les procédures en
déchéance de l'autorité parentale et à tous les stades dans le cadre des procédures en assistance
éducative. Après le prononcé d'une déchéance, le protuteur pouvait également décider du placement du
mineur. Sur l'impossibilité pour le mineur de faire appel, voy. Cass., 17 juin 1987, Rev. trim. dr. fam.,
1989, p. 171. Cet arrêt refuse au mineur le droit au mineur d'interjeter appel contre la décision de
placement ordonnée dans le cadre d'une mesure à l'égard des parents. Voy. également la décision de la
Commission européenne des droits de l'homme qui ne juge pas l'article 56 de la loi du 8 avril 1965
contraire à la Convention européenne des droits de l'homme (J.D.J., 1992, n° 114, p. 41). Sur les
nombreuses critiques dont a fait l'objet cette disposition, voy. notamment F. TULKENS, et A.
JADOUL, "Protection de la Jeunesse et droits de l'homme. Comment être acteur dans le débat
judiciaire?", Rev. trim. dr. fam. , 1989, p. 121; F. TULKENS et G.H. BEAUTHIER, " Le droit des
jeunes mis en minorité à Strasbourg", J.D.J., 1992, n° 114, p. 42-47; P. MARTENS, "La capacité
judiciaire du mineur", Kinderrechtengids, Gand, Mys Breesch, 1990, p. 7; F. TULKENS, "La
Convention des droits de l'enfant et la justice pénale", in La Convention des droits de l'enfant et la
Belgique, sous la direction de M.T. Meulders-Klein, Bruxelles, Story-Scientia, 1992, p. 156.
625 La loi du 2 février 1994 a modifié l'article 56, al. l'^ Celui-ci prévoit maintenant que, dans les
procédures à l'égard des parents, les mineurs intéressés ne sont pas partie aux débats, sauf lorsqu'il est
pris à leur égard une mesure provisoire sur base de l'article 52. Cependant, cette hypothèse est devenue
toute théorique, puisque la loi du 30 juin 1994 a rajouté un alinéa 5 à l'article 52 en vertu duquel le
tribunal de la jeunesse ne peut plus ordonner, en application de cette disposition, des mesures
provisoires à l'égard de l'enfant mineur de personnes dont la déchéance de l'autorité parentale est
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reconnaître les mêmes garanties que les majeurs qui sont parties à la cause. Ainsi, il lui est
notamment reconnu le droit d'interjeter appel et de solliciter la révision dans le respect des
conditions fixées par l'article 60 de la loi de 1965. Mais ces garanties sont affectées de
plusieurs tempéraments. D'une part, la qualité de partie à la cause ne lui donne pas
nécessairement le droit de participer effectivement aux débats. Ainsi, avant la réforme de
1994, le mineur - tout comme ses parents d'ailleurs - ne devait pas nécessairement être
entendu par le juge de la jeunesse avant le prononcé d'une mesure provisoire, fût-ce un
placement en maison d'arrêt ou en régime ferméô26. Aujourd'hui encore, ni le mineur, ni ses
parents ne doivent être entendus avant que le juge de la jeunesse ne décide d'une mesure
d'investigation. Au stade de l'audience publique, l'article 46 n'impose de convoquer le mineur,
à peine de nullité, que s'il est âgé de plus de 12 ans. La convocation et la comparution d'un
mineur de moins de 12 ans sont donc facultatives627. L'article 57 de la loi du 8 avril 1965
permet au tribunal de la jeunesse de se retirer en chambre du conseil et d'imposer au mineur
de sortir de la salle d'audience pour entendre, sur sa personnalité, les experts, témoins,
parents, tuteurs et personnes qui ont sa garde628. D'autre part, la qualité de partie à la cause
ne donne pas le droit au mineur d'avoir accès à l'ensemble du dossier. A l'inverse de ses
parents, le mineur ne peut pas prendre connaissance personnellement des pièces du dossier
relatives à sa personnalité et aumilieu oùil vit. Seul son avocat peutles consulter629.
Outre ces restrictions légales, la place du mineur dans les débats est fort tributaire de
l'appréciation discrétionnaire du parquet et du tribunal de la jeunesse. Face à la situation d'un
mineur en danger, le ministère public apprécie souverainement le type de procédure auquel il
recourt et décide par là si le mineur sera ou non partie à la cause. De la même manière, le
poursuivie. Ces mesures provisoires doivent nécessairement être décidées en application des décrets
communautaires.
626 La loi du 2 février 1994 a introduit un article 52 ter qui impose notamment au juge de la jeunesse
d'entendre le mineur âgé de plus de 12 ans avant de prendre à son égard une mesure provisoire. Par
contre, la loi ne fait pas obligation au juge de la jeunesse d'entendre les parents et le mineur âgé de
moins de 12 ans. Il s'agit seulement d'une faculté laissée à la discrétion du magistrat. Par contre, la
décision du juge de la jeunesse doit toujours être notifiée ou remise aux parents et au mineur quel que
soit son âge, et ceux-ci disposent du droit d'interjeter appel contre cette décision.
627 Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 1178. En ne voulant pas imposer la comparution du
mineur âgé de moins de 12 ans, l'intention du législateur était de le protéger et de lui éviter d'être
impressionné par l'aspect solennel de l'audience {Ibidem, n'^ 1147).
628 Pour plus de détails, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide,
assistance et protection, op. cit., p. 852.
629 L'intention du législateur était de protéger le mineur présumé incapable de comprendre et de recevoir
certaines informations ou révélations. D'un point de vue juridique, cette restriction pose cependant
problème puisque le mineur se voit priver de l'accès direct aux pièces qui concernent les éléments
essentiels sur lesquels porte le débat protectionnel. Pour plus de détails, ibidem, p. 836.
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tribunal de la jeunesse a une grande latitude par rapport à la place qu'il peut faire au mineur
dans les débats. Dans lesprocédures oùle naineur n'est pas partie, il peut décider ourefuser de
l'entendre. Dans les procédures où il est partie, il peut l'exclure des auditions relatives à sa
personnalité etfonder sa décision sur des pièces dont lemineur ignore lecontenu précis.
La place des parents dans le débat n'est pas non plus réellement garantie car, au stade
des mesures provisoires, ils n'y a aucune obligation pour le juge de la jeunesse de les
entendre. Leur enfant peut leur être retiré et ils peuvent être contraints à respecter des
conditions, sans avoir pu préalablement faire connaître leur point de vue. Généralement, leur
comparution à l'audience publique est insuffisante pour garantir leurs droits dans la mesure
où, en raison du temps écoulé depuis le prononcé de la mesure provisoire, tout est, bien
souvent,joué630.
Une dernière particularité concerne la place reconnue au mineur poursuivi pour avoir
commis un fait qualifié infraction dans le volet civil du procès protectionnel. En effet, le
mineur participe de manière personnelle au débat et n'yest pas représenté par ses parents (art.
61). Cette règle de procédure présente une contradiction avec le statut d'incapable du mineur
sur le plan civil. Elle a également pour effet paradoxal que le mineur de moins de douze ans
peut se voir condamner par un jugement contradictoire à des dommages et intérêts sans avoir
été invité à comparaître.
4. La phase provisoire et les mesures provisoires
Le modèle protectionnel n'a pas pour objet d'établir une proportionnalité entre des faits
et la réaction sociale mais de voir prononcer la mesure la plus adéquate à l'égard des parents
ou du mineur au regard d'une situation donnée. Pour réaliser cet objectif, il est donc essentiel
de connaître cette situation ainsi que la personnalité et le milieu de vie de ceux qu'elle
concerne. Cette spécificité du modèle protectionnel se traduit, tant dans la loi de 1912 que
630 A ce sujet, voy. 1. RAVIER, I. DULIERE et M. BEUKEN, "Etude monographique de 5468 jugements
des juridictions de la jeunesse", J.D.J., 1989, n° 4-5, p. 56 et s. La durée moyenne de la phase provisoire
variait entre un et deux ans selon les arrondissements. Dans certains cas, la phase provisoire a duré plus
de 10 ans. Depuis la réforme de 1994, pour éviter ce phénomène, la durée de la phase préparatoire a été
fixée à six mois (art. 52 bis).
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dans celle de 1965, par une procédure en deux temps. Le premier est celui de la phase
provisoire dont la durée est indéterminée. Elle permet au juge de faire procéder aux
investigations relatives à la personnalité du jeune et de ses parents ainsi qu'à leur milieu de
vie. C'est également durant la phase provisoire que le parquet poursuit son information
judiciaire ou que le juge d'instruction mène son instruction relative aux faits. Le deuxième
temps est celui de l'audience publique oii le tribunal statue au fond : il doit constater la
matérialité de la situation incriminée avant de pouvoir éventuellement prononcer une mesure.
Tant que le jugement au fond n'apas été prononcé, le juge des enfants, et, après lui, le
juge de la jeunesse se sont vu reconnaître la possibihté d'ordonner, à l'égard du mineur, des
mesures provisoires631. Lors de l'élaboration des deux législations, le principe de cesmesures
provisoires a été admis sans faire l'objet d'aucun commentaire particulier dans les travaux
préparatoires. Les premiers commentateurs de la loi de 1912 ont précisé que ces mesures
provisoires étaient facultatives et qu'il s'agissait "de mesures de protection prises tant dans
l'intérêtde l'enfantque dans l'intérêtpublic"632.
a. L'impartialité du juge
La procédure criminelle applicable aux adultes confie à des juges différents
l'instruction, en ce compris la décision de placer sous mandat d'arrêt, le contrôle de
l'instruction et le jugement au fond. A l'inverse, le modèle protectionnel confie au même juge
le soin de faire l'enquête sur le milieu et la personnalité du mineur et de ses parents, de
décider des mesuresprovisoires et celui de statuer sur le fond. Ce cumul des fonctions dans le
chef d'un même juge a, dès 1912, été présenté comme une garantie au bénéfice de l'enfant.
L'approche paternelle et tutélaire recommandait que le dossier soit confié au même homme de
manière à rendre la justice des mineurs plus humaine.
631 Voy. les articles28 et 29 dans la loi de 1912,et les articles 52 et 53 de la loi de 1965.
632 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 572, n° 931.
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Mais à cette concentration des pouvoirs dans les mains d'un même magistrat
correspond un déficit des garanties dans le chef du mineur633. Un premier exemple est lié au
fait que les décisions ordonnant des mesures d'investigation dans le cadre de la phase
préparatoire ne sont susceptibles d'aucun recours634. Par conséquent, la légalité de ces
décisions ne pourra être examinée qu'à l'audience publique, c'est-à-dire par le juge qui les a
prises635. Un deuxième exemple est relatif aux placements provisoires en maison d'arrêt ou
en établissement public à régime éducatif fermé. Ces mesures avant jugement laissent
clairement sous-entendre que le juge de la jeunesse estime soit qu'il existe des indices de
culpabilité à charge du mineur, soit que celui-ci présente une personnalité dangereuse636.
Dans ces conditions, le juge de la jeunesse est-il encore réellement en mesure d'acquitter le
mineur à l'audience publique ? Un troisième exemple est relatif aux mineurs en danger. Si le
juge de la jeunesse ordonne, à titre provisoire, un retrait du mineur de son milieu familial ou
un suivi de la famille, sera-t-il encore en mesure, à l'audience publique, de déclarer que l'état
de danger n'est pas établi et qu'il s'est trompé ?
Il importe dès lors de se demander si le juge de la jeunesse est un juge impartial au
sens de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme. Dans son arrêt du 17
septembre 1986, déjà cité ci-dessus, la Cour de cassation a répondu à cette question en
décidant que cette disposition ne s'appliquait pas aux procédures fondées sur l'article 36, 2° de
la loi du 8 avril 1965637. Cet arrêt prive ainsi le mineur en danger des garanties du procès
633 Sur cette question, voy. notamment F. KUTY, "Le cumul d'interventions du juge de la jeunesse dans le
cadre de la procédure protectionnelle", Rev. dr. pén. crim., 2002, p. 461 et s.
634 Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 1204; L. SLACHMUYLDER, Législation
protectrice de la jeunesse, op. cit., p. 267; Circulaire du ministre de la Justice du 29 août 1966
concernant la protection judiciaire, p. 54. Ces mesures d'investigations sont en effet considérées comme
des outils permettant au juge de la jeunesse de connaître la situation qui lui est soumise et dont la mise
en œuvre n'engage pas le sort du jeune et de sa famille. Elles sont comparables aux actes d'instruction
que pose le juge d'instruction, à la différence qu'aucune exécution forcée n'est possible. Selon certains,
le ministère public pourrait faire appel devant la chambre de la jeunesse de la cour d'appel contre le
refus du juge de la jeunesse de procéder à des mesures d'investigation {Les Novelles, Protection de la
jeunesse, op. cit., n° 1204).
635 Pour la confirmation de ces principes, voy. Cass., 9 juin 1999, Pas., 1999,1, p. 343.
636 Depuis la réforme de 1994, la loi est encore plus explicite. L'article 52 quater précise que le placement
en régime éducatif fermé ne peut être ordonné qu'en cas "de mauvaise conduite persistante ou de
comportement dangereux de l'intéressé ou lorsqu'une instructionjudiciaire le requiert". Après six mois,
le placement ne pourra plus être prolongé que s'il est justifié "par des circonstances graves et
exceptionnelles se rattachant aux exigences de la sécurité publique ou propres à la personnalité de
l'intéressé".
637 Cass., 17 septembre 1986, J.T., 1987, p. 69. La Cour fonde notamment sa décision sur le motif que "les
juridictions de jugement qui décident, soit des contestations sur les droits et obligations de caractère
civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale, et que la procédure suivie en application
de la loi sur la protection de la jeunesse a été instaurée et attribuée à des juridictions spécialisées dans
un seul but de protection judiciaire des mineurs". Cette décision a cependant été critiquée, notamment
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équitable au nom de la finalité éducative de la loi. D illustre particulièrement bien la place
réellement reconnue aux droits du mineur dans le modèle protectionnel. Sans être réellement
niés, ils ne sont pas garantis par des mécanismes juridiques. La seule garantie dont jouit
l'enfant est la volonté des adultes de vouloir son bien. Comme la suite du travail le révélera, la
Commission et la Cour européennes des droits de l'homme ne sont toutefois pas aussi
affirmative que la Cour de cassation pour exclure l'application de l'article 6 de la Convention
aux procédures relatives aux mineurs en danger. Par contre, les juridictions européennes ont
admis que le fait que le même juge connaisse de l'affaire durant la phase préparatoire et à
l'audience pubhque ne constitue pas nécessairement une violation de l'article 6 de la
Convention.
A l'égard des mineurs délinquants, la Cour de cassation ne semble pas s'être prononcée
avant la réforme de 1994. H est difficile d'évaluer si le seul fait d'être poursuivi pour un fait
qualifié infraction aurait pu l'amener à modifier sa position adoptée à l'égard de l'impartialité
dans le cadre des procédures relatives aux mineurs en danger puisque, en théorie en tout cas,
le mineur délinquant était assimilé au mineur en danger. Mais après la communautarisation de
la protection de la jeunesse et la réforme de 1994, certaines mesures prévues par la loi du 8
avril 1965 ont été réservées aux mineurs délinquants638. Tel est notamment le cas des
placements provisoires en régime éducatif fermé et en maison d'arrêt qui sont justifiés plus
par des raisons liées à la sécurité publique qu'à la protection du jeune. Ce changement de
finalité des mesures est de nature à modifier l'appréciation de la Cour de cassation sur
l'application de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme dans le procès
protectionnel relatif à un mineur poursuivi pour avoir commis un fait qualifié délinquant. La
Cour de cassation n'a cependant pas encore pris formellement position sur cette question,
même si deux arrêts l'abordent indirectement. Un arrêt du 4 mars 1997 laisse sous-entendre
que, dans le contexte d'une application plus sanctionnelle de la loi, le mineur doit bénéficier
des garanties du procès équitable639. En l'espèce, cet arrêt casse la décision par laquelle le
juge de la jeunesse a ordonné une prestation philanthropique à titre de mesure provisoire au
sur base de l'article 14 de la Convention européenne des droits de l'homme (Voy. Ch. MAES,
"Wandelen kind en E.V.R.M. hand in hand doorheen de Belgische rechtspraak ?", T.G.R., 1991, p. 54).
638 En raison de la communautarisation, toutes les mesures prévues par la loi du 8 avril 1965 devraient
normalement être réservées aux mineurs délinquants. Toutefois, comme les instances compétentes n'ont
pas encore adopté une législation spécifique pour les mineurs en danger dans la Région bilingue de
Bruxelles-Capitale, ce sont encore les dispositions de la loi du 8 avril 1965 qui leur sont appliquées. Sur
cette question, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide,
assistance et protection, op. cit., p. 549 et s.
639 Cass., 4 mars 1997, Pas., 1997,1, p. 315.
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motif qu'il s'agit d'une sanction imposée avant la déclaration de culpabilité. En d'autres
termes, le juge ne peut plus statuer impartialement sur le fond de l'affaire lorsqu'il a déjà
imposé une prestation durant la phase préparatoire. La nature concrète de la mesure et la
manière dont elle est appliquée ont donc fait toute la différence puisque, sur le plan formel,
l'article 52 de la loi du 8 avril 1965 permet au juge de la jeunesse d'ordonner, à titre de mesure
provisoire, la mesure prévue à l'article 37, § 2, 2° qui prévoit que la surveillance peut
s'accompagner de l'obligation d'exécuter une prestation. Un arrêt ultérieur, du 15 juin 1999, a
décidé que "lorsque le tribunal de la jeunesse ou le juge d'appel fait procéder aux
investigations visées à l'article 50 de la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la
jeunesse à l'égard d'une personne inculpée d'un fait qualifié infraction, commis avant l'âge de
18 ans, et, le cas échéant, ordonne les mesures de garde provisoires prévues aux articles 52,
53 et 59 de ladite loi, il ne décide pas que le fait qualifié infraction est établi au sens de
l'article 61 de ladite loi"640. La Cour précise encore que "ces investigations et ces mesures
provisoires font partie de la procédure préparatoire telleque visée à l'article 52 bis (...) et sont
une composante de la procédure instaurée par cette loi et attribuée au collège compétent, en
vue d'offrir au mineur une protection judiciaire"641. Ces deux arrêts traduisent une évolution
qui est susceptible de reposer la question de l'impartialité du juge de la jeunesse en d'autres
termes. H semble que la Cour confirme que la finalité protectrice de la loi a pour effet qu'il
n'existe aucune violation du principe d'impartialité objective du juge par le fait que le même
magistrat de la jeunesse connaisse de l'affaire durant la phase préparatoire et au fond. Par
contre, il semble aussi que la Cour n'exclue plus d'office que le mineur ne puisse pas
bénéficier des garanties du procès équitable, notamment lorsqu'il est concrètement démontré
qu'une finalité de défense sociale prime sur la finalité protectrice que devrait présenter
l'intervention.
Que ce soit par rapport aux mineurs en danger ou aux mineurs délinquants, la solution
retenue par la Cour de cassation est peu satisfaisante pour les mineurs. D'un côté, elle instaure
une présomption selon laquelle l'intervention a pour finalité première la protection de l'enfant.
Mais, comme l'analyse du droit à la protection l'a démontré, le modèle protectionnel présente
une large dimension de défense sociale où la protection de l'enfant est entendue, avant tout.
640 Cass., 15 juin 1999, Pas., 1999, I, p. 361. En l'espèce, le requérant demandait la récusation du juge
d'appel au motif qu'avant de statuer en audience publique, il avait ordonné des mesures d'investigation
et des mesures provisoires. La Cour de cassation a conclu qu'il n'y avait aucun motif de récusation
puisque, conformément à l'article 828, 8° du Code judiciaire, elle considère que les décisions ainsi
prisespar le juge d'appel sont des décisions avantdire droit qui ne peuventjustifier une récusation.
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comme le respect de l'intérêt général. Une telle approche n'offre aucune garantie sérieuse du
respect des intérêts particuliers et de l'opinion du mineur. De l'autre, elle fait reposer sur la
partie laplus faible, c'est-à-dire lemineur, le fardeau du renversement de la présomption.
Sans aucun doute, les raisons qui ont présidé au choix de confier au même magistrat la
phase préparatoire et l'examen de l'affaire sur le fond ont une certaine pertinence. Comme la
suite le révélera, la Commission et la Cour européenne des droits de l'homme ont d'ailleurs,
partiellement en tout cas, admis qu'elles pouvaient s'avérer conformes à la Convention. Mais
un système respectueux des droits du mineur devrait lui permettre de renoncer à cette garantie
lorsqu'il estime qu'elle se retourné contre lui. Comme le souligne F. Kuty, "la solution idéale
serait d'écarter les risques inhérents au cumul d'interventions tout en veillant à en préserver les
avantages"642. A cet égard, sa proposition d'instaurer une nouvelle cause de récusation que le
mineur aurait la faculté de pouvoir soulever est une idée intéressante.
b. Les mesures provisoires ordinaires
La loi de 1912 limitait les mesures provisoires aux enfants traduits en justice. Si le
juge ne laissait pas le mineur aux particuliers qui en avaient la garde, il pouvait le soustraire à
son milieu et le confier provisoirement à un parent, un particulier, à une société ou à une
institution de charité ou d'enseignement, publique ou privée (art. 28). Le régime de liberté
surveillée de l'article 25 ne trouvait pas à s'appliquer durant la mesure provisoire. En cas de
circonstances exceptionnelles et s'il y avait urgence, les mesures provisoires pouvaient être
prises par le juged'instruction et même parle procureur duRoi (art. 29)643.
641 Ibidem.
642 F. KUTY, "Le cumul d'interventions du juge de la jeunesse dans le cadre de la procédure
protectionnelle", op. cit., p. 498 et s.
643 "Cette disposition prouve la préoccupation constante et tout à fait justifiée de ne plus traiter désormais
l'enfantque comme un malheureux qu'il faut tâcher de sauver" (Rapport fait à la Chambre au nom de la
section centrale par R. Colaert sur les amendements proposés par le gouvernement, Pasin., 1912, p.
277). Les nécessités de la pratique ont amenéà considérer que le procureur du Roi peut prendre de telles
mesures même à l'égard de mineurs qui ne sont pas poursuivispour un fait qualifié infraction {Pand., v°
Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 575, n° 946 et s.; E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes
délinquants, op. cit., n° \Qn-,R.P.D.B., v° Tribunauxpour enfants, op. cit., n° 256).
254
Les mesures provisoires étaient décidées pour une durée indéterminée. Elles pouvaient
être modifiées à tout moment par le juge des enfants. Elles prenaient fin soit par décision du
juge des enfants, soit par le jugementrendu sur le fond.
La loi de 1912 ne comprenait aucune disposition particulière relative à la procédure à
suivre pour ordonner les mesures provisoires. Elle ne garantissait aumineur et à ses parents ni
le droit d'être entendu, ni le droit d'être assisté d'un avocat, ni le droit d'accès au dossier. Les
mesures provisoires étaient généralement considérées par la doctrine comme des mesures
d'instruction au sens large qui, à ce titre, devaient être prononcées sous forme d'ordonnances
motivées, notifiées aux parties et exécutées par le parquet644.
Le recours aux mesures provisoires semble avoir été relativement limité sous l'empire
de la loi de 1912. Selon E. Wauters, des mesures provisoires n'auraient été prononcées que
dans 10 % des dossiers soumis au juge des enfants645.
C'est sans doute ce qui explique l'absence de débat autour des mesures provisoires lors
des travaux parlementaires de la loi de 1965 et la reprise pure et simple du système antérieur.
Toutefois, dans son avis de 1958, le Conseil d'Etat avait relevé que ce système ne donnait au
mineur "aucune des nombreuses garanties qu'assure aux délinquants la loi du 20 avril 1874
sur la détention préventive. C'est ainsi que le mineur ne doit même pas être entendu avant
d'être placé"646. Même s'il estimait que le principe des mesures provisoires "ne demande
aucun commentaire particulier", le MinistreLilar a modifié son projet suite à cet avis : "Pour
remédier à l'absence de garanties dénoncées par le Conseil d'Etat dans l'application de ces
mesures, l'article 15 prend soin de décider que, sauf s'il est âgé de moins de sept ans, le
mineur ne peut faire l'objet d'une mesure de garde provisoire, qui l'enlève à son milieu
familial, qu'après avoirété entendu par le juge des mineurs. Hs'indique, d'autre part, lorsqu'il
s'agit d'un mineur de moins de sept ans, que le juge ne l'éloigné de son milieu familial
644 Pand., v° Tribunauxpour enfants, op. cit., col. 573, n° 938; R.P.D.B., v° Tribunauxpour enfants, op.
cit., n° 257. On peut relever que l'auteur des Pandectes conseilleque les ordonnances soient prononcées
en présence des mineurs, nonpas au motif de respecter les droits de la défense, mais dans le but avoué
de réduire les frais liés à la notification {Ibidem, n° 939).
645 E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 105.
646 Projet sur la protection des mineurs d'âge, Avis du Conseil d'Etat, Doc. pari.. Ch.repr., sess. 1957-1958,
n° 885/1, p. 51.
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qu'après s'être rendu compte personnellement de la situation"647. Ces garanties ne seront
cependant pas reprises dans les projets ultérieurs, et ce sans explications.
Une seule innovation majeure est introduite par la loi du 8 avril 1965. Il s'agit de la
possibilité pour le juge de la jeunesse de maintenir le mineur dans son milieu sous
surveillance, conformément à l'article 37, 2°. Cette disposition prévoit notamment que ce
maintien dans le milieu familial peut être assorti de conditions et, parmi elles, celle
d'accomplir une prestation éducative ou philanthropique. A partir du milieu des années
quatre-vingt, les magistrats ont eu régulièrement recours à cette possibilité à l'égard des
mineurs poursuivis pour avoir commis un fait qualifié infraction, suscitant ainsi un débat, non
encore clôturé, sur la légalité des "prestations sur ordonnance" qui consistent à imposer une
mesure au mineur avant que ne soit intervenu le débat sur la culpabilité648.
Sous l'empire de la loi du 8 avril 1965, le recours aux mesures provisoires se fait plus
fréquent, la durée de ces mesures s'allonge, et des mesures plus sévères sont plus souvent
prononcées, telles que le placement en maison d'arrêt ou en régime éducatif fermé et les
prestations649. En pratique, l'essentiel se joue au stade des mesures provisoires. Le dossier
n'est fixé à l'audience publique qu'après de nombreux mois, voire des années. Le temps ayant
fait son œuvre, le jugement au fond ne fait souvent que confirmer la mesure provisoire.
Parfois aussi, lorsque la mesure provisoire a été rapportée durant la phase préparatoire parce
que le motif justifiant l'intervention a disparu, plus aucune mesure au fond n'est prononcée.
647 Projet sur la protection des mineurs d'âge, Exposé des motifs, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1957-1958,n°
885/1, p. 25
648 Sur cette question, voy. infra. Titre III. La revendication des droits de l'enfant. Chapitre 2. La
contribution de la jurisprudence. Section 2. Les droits du mineur et la protection de la jeunesse, § 2. La
jurisprudence en droit interne, B. Les procédures relatives aux mesures à l'égard des mineurs, 3. Les
prestations sur ordonnance. Voy. également Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en
Belgique. Aide, assistance et protection, op. cit., p. 758 et s.
649 Sur l'allongement de la phasepréparatoire, et doncégalement de la durée des mesures provisoires, voy. M.
BEUKEN, I. DULIERE, et I. RAVIER, "Etude monographique de 5468 jugements des juridictions de
la jeunesse", J.D.J., 1989, n° 4-5, p. 16 et s. Sur l'augmentation du nombre de mesures provisoires plus
sévères, voy. notamment J.M. PDRET, "Dix ans de protection de la jeunesse". Mélanges en hommage à
J. Baugniet, Bruxelles, Bruylant, 1976, p. 595 : "Le nombre de placements provisoires a d'ailleurs
sensiblement augmenté depuis 1967, selon les données aimablement communiquées par l'office de la
protection de la jeunesse". L'auteur répertorie 4.240 placements provisoires en 1967, pour 6.933 en
1973, tout en précisant que les données relatives à certains arrondissements font défaut. "Faute de
places dans des centres d'accueil ou d'observation, environ 500 mineurs sont placés chaque année en
maison d'arrêt pour une durée maximum de quinze jours". Les statistiques judiciaires publiées par le
ministère de la Justice pour l'ensemble du pays montrent que le nombre de mineurs en maison d'arrêt est
passé de 289 en 1967 à 757 en 1980.
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En réalité, par le biais des mesures provisoires, il est fréquent que le juge se prononce
d'abord sur le traitement avant de vérifier si les raisons qui justifient sa saisine sont établies.
Dans ces conditions, l'absence des garanties du procès équitable et des droits de la défense
n'en est que plus choquante. Il n'est donc pas étonnant que les mesures provisoires aient été un
des premiers lieux où s'est manifestée la revendication des droits, spécialement lorsqu'elles
apparaissaient comme une sanction avant l'heure.
c. Le placement en maison d'arrêt
La possibilité pour le juge de placer le mineur en maison d'arrêt se retrouve tant dans
la loi de 1912 que dans la loi de 1965. Il s'agit de la mesure la plus sévère que peut ordonner
le juge. Pourtant, elle ne peut être prononcée qu'à titre de mesure provisoire, c'est-à-dire dans
des conditions où les droits de la défense ne sont pas garantis.
Le principe de cette mesure a fait l'objet d'une certaine opposition lors des travaux
préparatoires de la loi de 1912. Certains parlementaires estimaient qu'elle constituait un retour
à la répression et à la prison. Il s'agissait, pour eux, d'une contradiction avec la philosophie du
projet où le mineur n'est pas considérécorame un criminel650. Par contre, dans les projets de
réforme de l'entre-deux guerres et lors des travaux parlementaires de la loi de 1965, la mesure
n'a plus suscité aucun commentaire particulier.
Tant dans la loi de 1912 que dans celle de 1965, la mesure est assortie de trois limites
qui sont présentées comme des garanties au bénéfice du mineur. Leur finalité est d'éviter, tant
que faire se peut, le recours à cette mesure dont le caractère préjudiciable pour le mineur n'a
jamais été contesté. Premièrement, elle ne peut être prononcée que dans des cas
exceptionnels, c'est-à-dire en cas d'absolue nécessité. En 1912, le placement en maison d'arrêt
n'était autorisé qu'en raison de la nature vicieuse de l'enfant ou de l'impossibilité matérielle
qu'il y avait à trouver un particulier ou une institution en mesure de recueillir le mineur. Dans
la loi de 1965, seule la seconde hypothèse peut encore justifier le recours à la mesure.
Deuxièmement, la durée de la mesure est limitée dans le temps : deux mois au plus dans la loi
650 Voy. les interventions du député Denis, séance plénière de la Chambre du 3 avril 1912, Pasin., 1912, p.
334, et du député Persoons, séance plénière de la Chambre du 19 avril 1912, ibidem, p. 383.
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de 1912, quinze jours dans la loi de 1965. Troisièmement, les deux législations prévoient un
régime de détention particulier pour le mineur.
La pratique a cependant révélé l'efficacité toute relative de ces limites. L'examen de la
mise en œuvre de chacune d'entre elles permet d'observer comment elles n'ont pas permis
d'éviter un recours de plus en plus massif au placement en maison d'arrêt.
La première limite est la définition des hypothèses exceptionnelles dans lesquelles la
mesure peut être décidée. Celles-ci sont définies de manière floue, ce qui a permis des
interprétations extensives. Lors des travaux parlementaires de la loi de 1912, le ministre de la
Justice a précisé ce qu'il fallait entendre par la nature vicieuse de l'enfant. Est ainsi visé
"l'enfant qui a révélé, par un méfait très grave, une perversité telle qu'il paraisse impossible de
le laisser dans la circulation. L'acte qu'il a commis : meurtre, incendie, attentat, serait, de la
part d'un adulte, un crime. Ni le sentiment de l'opinion publique, ni les nécessités de
l'instruction ne permettraient de le laisser en liberté"651. En réponse à ceux qui objectaient
qu'il s'agissait d'un retour à la répression, le député Colaert a précisé qu'il s'agissait "d'un cas
de nécessité absolue où il est impossible d'agir autrement. On a affaire à un apache ou un
bandit, comme on en rencontre parfois; qui aura cure de prendre le jeune malfaiteur chez lui ?
Quelle est l'institution charitable qui l'hébergera ?"652. La personnalité du mineur - et on a vu
combien il s'agit d'un critère flou - peut donc justifier à elle seule le recours à cette
"répression temporaire" sans que le juge soit contraint de justifier un manque de place dans
une institution653. Ainsi conçu, le placement en maison d'arrêt se situe, d'une certaine
manière, entre la mesure protectionnelle et le dessaisissement de la loi de 1965.
651 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du 2
avril 1912, Pasin., 1912, p. 334. Il a été clairement précisé qu'on ne pouvait recourir à la mesure chaque
fois que le juge d'instruction intervenait pour les besoins de son enquête (Intervention du député
Standaert, séance plénière de la Chambre du 3 avril 1912, Pasin., 1912, p. 335).
652 Intervention du député Colaert, séance plénière de la Chambre du 3 avril 1912, Pasin., 1912, p. 335.
653 Le caractère flou de la nature vicieuse de l'enfant apparaît notamment dans le texte de la circulaire du 14
février 1913 dans laquelle le ministre de la Justice combat une interprétation extensive : "La loi du 15
mai 1912 a supprimé l'emprisonnement pour les mineurs auxquels elle étend sa protection. Préoccupée
de ramener dans le droit chemin les enfants abandonnés ou dévoyés, elle demande ce résultat à des
mesures de garde, d'éducation et de préservation que le juge des enfants doit déterminer dans chaque cas
particulier. Mais ce résultat, la loi ne l'attend pas de la détention en prison qui avilit l'enfant à ses
propres yeux et aux yeux de son entourage, en l'assimilant aux délinquants adultes et aux malfaiteurs
professionnels (...) Je crains, à en juger par les résultats du premier trimestre d'application de la loi, que
l'article 30 n'ait parfois reçu une interprétation trop large, qui serait en fâcheuse contradiction avec les
intentions du législateur, voire même avec le sens littéral de la loi. Afin d'éviter tout malentendu de ce
genre, je crois utile de préciser les limites dans lesquelles il est permis d'envoyer et de détenir dans une
prison un mineur soumis à la juridiction des enfants : I - Cette détention ne peut jamais avoir lieu qu'à
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Le législateur de 1965 n'aretenu que la seconde hypothèse prévue par la loi de 1912, à
savoir l'impossibilité matérielle de trouver un particulier ou une institution en mesure de
recueillir le mineur654. Juridiquement, cette exigence de l'impossibilité matérielle traduit un
principe de subsidiarité du placement en maison d'arrêt par rapport au placement chez un
particulier ou dans une institution655. Très vite, un débat s'est installé quant à l'interprétation
de "l'impossibilité matérielle". Pour une partie de la doctrine, l'intention du législateur était
d'éviter à tout prix le placement en maison d'arrêt. La condition devait donc s'entendre comme
l'impossibilité exclusivement matérielle de trouver un lieu de placement quel qu'il soit656.
Mais, progressivement, une jurisprudence majoritaire a développé une interprétation plus
titre de détention préventive. L'article 30 concerne exclusivement les mesures provisoires prises avant
jugement (...) II - Cettedétention ne peutjamais êtreordonnée quepar le juge desenfants à l'exclusion
de toute autre autorité judiciaire : procureur du Roi, juged'instruction, juge d'appel653 (...) III - Cette
détention n'est autorisée, ou pourmieux dire, tolérée par la loi que dans des cas tout à fait exceptionnels
et qui ne se présentent que trèsrarement. Il ne suffit pas,pourqu'une tellemesure provisoire puisse être
prise, que le juge ait des raisons de craindre que le mineur laissé en liberté ne mette sérieusement en
danger la sécurité publique. Il ne suffitpas que le juge considère comme mauvais le milieu familial de
l'enfant. Mieux vaut, en effet, laisser l'enfant dans ce milieu quelques jours ou quelques semaines de
plus, au risque même d'une fuite momentanée, plutôt que de lui infliger la tare ineffaçable de
l'emprisonnement. Lorsque des raisons graves et impérieuses, déduites de la nature vicieuse de l'enfant,
décideront le juge à lui enlever sa liberté pendant la période de l'enquête, encore se gardera-t-il bien de
conclure d'emblée à l'envoi en prison. Il ne le fera que s'il ne découvre aucun particulier, aucune
institution pour recueillir le mineur" (Circulairedu 14 février 1913 du ministre de la Justice concernant
la détention de mineurs dans une maison d'arrêt, Pand., Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 234).
L'auteur des Pandectes relève également des abus dans la pratique, spécialement dans les procédures de
plainte en correction paternelle {Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 581, n° 964 et les
références citées).
654 Le législateur de 1965 n'a pas formellement justifié les raisons pour lesquelles il avait abandonné la
première hypothèse de la loi de 1912.
655 La Cour de cassation a d'ailleurs confirmé que la mesure de placement en maison d'arrêt était un mode
de garde au même titre que les mesures prévues à l'article 52 et non une mesure complémentaire à
celles-ci (Cass. (2^ ch.), 8 février 1978, Pas., 1978,1, p. 664).
656 C'est notamment l'opinion de P. Vermeylen, Ministre de la justice lors du vote de la loi de 1965 (P.
VERMEYLEN, "La portée de l'article 53 de la loi du 8 avril 1965", J.L., 1981, p. 298). Cette
interprétation restrictive repose notamment sur les travaux parlementaires. L'exposé des motifs limitait
la durée du placement en maison d'arrêt à cinq jours en raison du danger que peut présenter le contact
du mineur avec les milieux pénitentiaires {Doc. Pari, Chambre, session, 1962-1963, n° 637-1, p. 30).
La maison d'arrêt n'avait pas été envisagée pour son caractère sécuritaire mais uniquement pour sa
disponibilité permanente. Les aspects sécuritairesdevaient trouver une solution dans le cadre de l'article
6, 4° du projet qui prévoyait la création d'un centre d'accueil {Doc. Pari, Chambre, session, 1963-1964,
rapport, n'^ 637-7, p. 45). C'est également parce qu'on voulait éviter la prison pour les mineurs qu'on a
prévu qu'ils devaient être isolés des majeurs durant leur détention. Enfin, selon l'auteur, le fait que l'on
ait utilisé dans la loi de 1965 exactement les mêmes termes que ceux de l'article 30 de la loi du 15 mai
1912 pour traiter de cette condition d'impossibilité matérielle renforce cette interprétation. En effet,
comme cette disposition prévoyait également que la mesure de placement en maison d'arrêt pouvait être
prise en raison de la nature vicieuse de l'enfant, la suppression de cette dernière hypothèse dans le texte
de la loi de 1965 confirme qu'aucun jugement moral ne peut intervenir dans la décision fondée sur
l'article 53 et que seule une stricte impossibilité matérielle peut justifier la mesure. Dans le même sens,
voir M. van de KERCHOVE, "Questions relatives au placement provisoire d'un mineur dans une
maison d'arrêt", J.T., 1979, p. 8, qui analyse de manière très approfondie cette position tant du point de
vue des textes, que du point de vue historique et téléologique.
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large : "l'ordonnance de garde provisoire en maison d'arrêt ne suppose pas l'impossibilité de
n'importe quel autre placement, mais seulement l'impossibilité de tout placement convenant
au cas du mineur en question, notamment en ce qui concerne la sécurité"657. Le manque de
place en régime éducatif fermé a ainsi été régulièrement invoqué pourjustifierdes placements
en maison d'arrêt658. Saisie de la question, la Cour de cassation n'a pas tranché explicitement
en faveur d'une des deux thèses : l'appréciation de l'impossibilité matérielle "relève de la
conscience du juge qui, compte tenu de toutes les circonstances de fait de la cause, et sauf
conclusions sur ce point, motive régulièrement et justifie légalement sa décision à ce sujet par
la constatation de cette impossibilité, celle-ci ne doit pas nécessairement ressortir des pièces
que le tribunal de la jeunesse aurait l'obligation de joindre au dossier"659. Autrement dit,
chaque juge peut interpréter comme il l'entend l'exigence de l'impossibilité matérielle, et
celle-ci ne peut pas faire l'objet d'un contrôle de légalité. Comme le relève Ch. Maes, "nous
voilà arrivé au point oii le pouvoir discrétionnaire d'un juge risque de devenir arbitraire,
puisqu'il reste seul à juger ses propres raisonnements et actions, puisque sa pensée, mue par
l'accumulation d'expériences subjectives diverses et de déductions tout aussi subjectives, n'a
plus nécessairement à se soucier de la légalité"660. Dans ces conditions, il n'est pas étonnant
qu'après le glissement d'une impossibilité strictement matérielle vers une impossibilité
matérielle qualifiée (institution adaptée), un nouveau glissement se soit opéré vers une
impossibilité purement formelle, vidant ainsi la garantie de toute sa substance. Le placement
en maison d'arrêt a ainsi été utilisé par certains magistrats non plus comme une mesure de
garde provisoire mais comme sanction. Des mineurs placés faisant l'objet d'un placement en
657 Braxelles (ch. jeun.), 21 novembre 1977, inédit cité par Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit.,
n° 1169. Cet arrêt a été suivi d'un arrêt de la Cour d'appel de Mons selon lequel "par particulier ou
institution n'étant pas en mesure de recueillir un mineur sur le champ, il faut entendre non seulement
"pas en mesure faute de place", mais aussi "à défaut de conditions appropriées aux exigences du cas,
notamment sur le plan de la sécurité" (Mons (ch. jeun.), 6 janvier 1978, J.T., 1979, p. 6). Dans le même
sens, la Cour d'appel de Liège a rendu un arrêt par lequel elle précisait que l'impossibilité matérielle "ne
signifie pas qu'il faille simplement y comprendre le cas où, de manière absolue, on ne trouve pas
matériellement lieu, endroit où placer le mineur, sans avoir égard aux éléments d'éducation et de
préservation qui doivent entrer en ligne de compte dans l'appréciation du magistrat" (Liège (ch. jeun.),
16 décembre 1980, J.L., 1981, p. 294). Lors de la réforme de 1994, c'est l'interprétation extensive de la
notion d'impossibilité matérielle qui a été retenue durant les travaux préparatoires, sans cependant que le
texte de l'article 53 ne soit modifié sur ce point {Doc. Pari, Chambre, sess. extr. 1991-1992, 532/1 -
91/92, p. 3)
658 Pour plus de détails sur les liens entre le régime fermé et le placement en maison d'arrêt, voy. Fr.
TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide, assistance et protection, op.
cit., p. 779 et s.
659 Cass. (2' ch.), 8 février 1978, Pas., 1978,1, p. 664.
660 Ch. MAES, "La mesure de garde provisoire en maison d'arrêt (loi 8/4/65 - art. 53). Sa raison d'être ou
de ne pas être - examen de lois - application en Communauté flamande - Examen de jurisprudence",
Protection de la jeunesse - enfermement et emprisonnement des mineurs, Liège, Ed. Jeune Barreau de
Liège, 1985, p. 30 et s.
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institution ont été incarcérés sur la base de l'article 53 avant d'être reconduits dans l'institution
qui les hébergeait. D'autres n'ont pas fait l'objet d'un placement après leur séjour en prison661.
La deuxième limite est la durée déterminée de la mesure. En 1912, la durée était fixée
à deux mois. Ce laps de temps devait normalement permettre de terminer l'enquête et de
prononcer une mesure par jugement. Si tel n'était pas le cas, ce délai était jugé suffisant pour
trouver une institution ou un particulier susceptible de recevoir provisoirement le mineur662.
Sans commentaire particulier à ce propos, le projet Lilar a réduit la durée de l'incarcération à
cinq jours663. Toujours sans explication, la proposition Terwagne l'a fixée à trente jours664.
Le Projet Vermeylen a repris la durée de cinq jours "en raison du danger que peut présenter le
contact du mineur avec les milieux pénitentiaires"665. Durant l'examen du projet à la
Commission de la Justice de la Chambre, le délai a été porté à quinze jours car plusieurs
parlementaires estimaient qu'une durée de cinq jours n'était pas suffisante "dans les cas où des
mineurs sont impliqués dans des affaires faisant l'objet d'une instruction complexe". Selon
eux, un délai trop court aurait eu pour conséquence de ne pouvoir garder les mineurs "dans
des conditions de sécurité suffisantes"666. Ces tergiversations autour du délai traduisent
parfaitement la tension qui traverse le modèle protectionnel : d'une part,"l'intervention doit
être profitable au mineur; d'autre part, l'intervention ne peut pas être préjudiciable à la sécurité
publique.
Alors qu'on pourrait croire qu'une durée plus courte est tout bénéfice pour le mineur, la
pratique a démontré qu'elle est, au contraire, un des élément qui a favorisé le recours plus
fréquent au placement en maison d'arrêt. En effet, elle a quasiment rendu impossible
l'exercice effectif du droit d'appel reconnu au mineur et à ses parents car, généralement, la
661 Sur ces différentes pratiques, voy. R. CHARLES et M. DENUIT, "Réflexions sur l'application de
l'article 53 de la loi du 8 avril 1965 sur la protection de la jeunesse", J.T., 1984, p. 17 et s.; V.
D'HUART, "L'expérience de la permanence jeunesse du jeune barreau de Liège", Protection de la
jeunesse - enfermement et emprisonnement des mineurs, Liège, Ed. Jeune Barreau de Liège, 1985, p. 12
et s. Voy. également Jeun. Mons, 31 mai 1996, J.D.J., 1996, p. 396.
662 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du 2
avril 1912, Pasin., 1912, p. 334; Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 971.
663 Projet sur la protection des mineurs d'âge, Exposé des motifs. Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1957-1958, n°
885/1, p. 67.
664 Proposition de loi sur la protection de la jeunesse. Développements, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1961-
1962, n° 416/1, p. 37.
665 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse, Exposé des motifs, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1962-
1963, n° 637/1, p. 30.
666 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse. Rapport, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1963-1964, n°
637/7, p. 45.
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mesure ayant atteint le terme du délai avant que la cour d'appel ne statue sur le recours, celui-
ci était déclaré sans objet. De la même manière, le pourvoi en cassation était déclaré
irrecevable à défaut d'intérêt667. Cette absence de recours effectif a donc permis aux
magistrats d'utiliser la mesure sans faire l'objet d'un contrôle. Hs'en est suivi les dérives déjà
relevées oià l'article 53 a été utilisé comme une sanction, en étant, en outre, parfois appliqués à
plusieurs reprises au même mineur dans lecadre de lamême procédure668.
La troisième limite est le régime de détention particulier pour les mineurs. Ce régime
avait pour objet d'atténuer les effets néfastes de la mesure lorsqu'on ne pouvait éviter d'y
recourir : le mineur "ne sera jamais exposé à aucune espèce de promiscuité. L'administration
pénitentiaire s'inspirera de l'avis du juge des enfants pour que cette détention soit aussi peu
nocive que possible"669. Lors des travauxparlementaires de la loi de 1965, cette garantiesera
reprise et ne fera l'objet d'aucun commentaire particulier. En pratique, cependant, l'isolement
des mineurs prévu par la loi est très relatif et il a parfois été dénoncé comme constituant un
traitement inhumain et dégradant670. Car l'isolement peut, en lui-même, aggraver le caractère
pénible de la détention par rapport au régime plus collectif appliqué aux majeurs. La loi ne
prévoit pas non plus l'exigence d'un projet pédagogique et d'un accompagnement adapté.
L'article 145 de l'arrêté ministériel du 12 juillet 1971 relatif aux instructions générales pour les
établissements pénitentiaires dispose seulement que "les visites, la correspondance et les
conditions de détention des mineurs gardés provisoirement sont réglés en accord avec le juge
de la jeunesse compétent", sans cependant imposer une quelconque obligation positive dans le
chef du magistrat qui recourt à la mesure.
667 Voy. notamment le résumé de la procédure en droit interne dans l'arrêt Bouamar contre Belgique (Cour
eur. D.H., Bouamar c. Belgique, 29 février 1988, J.L.M.B., 1988, p. 457 et s., et observation P.
Martens). La Cour a décidé que cette absence de véritable contrôle de la légalité de la mesure privative
de liberté violait l'article 5.4 de la Convention.
668 Ibidem.
669 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du 2
avril 1912, Pasin., 1912, p. 334.
670 Sur le régime pénitentiaire des mineurs, voy. M. NEVE, "De l'application de l'article 53 de la loi du 8
avril 1965 aux projets de réforme en matière d'enfermement", Déviance et société, 1985, p. 141 et s.;
J.P. DELFOSSE, "L'enfermement prison pour jeunes. Analyse des tendances nouvelles. Réflexions d'un
praticien". Délinquance des jeunes. Politiques et interventions, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1986, p.
194 et s.; V. DOUILLEZ, "Compte-rendu de la visite de la prison de Saint-Gilles, section mineurs
d'âge". Cahier de jurisprudence et de doctrine de la permanence jeunesse de Bruxelles, avril-juin 1997,
p. 5 et s. Voy. également, Conseil de l'Europe, Rapport au Gouvernement de la Belgique relatif à la
visite effectuée par le Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements
inhumains ou dégradants (CPT) en Belgique du 14 au 23 novembre 1993, Strasbourg, 14 octobre 1994;
Conseil de l'Europe, Rapport au Gouvernement de la Belgique relatif à la visite en Belgique effectuée
par le Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou
dégradants (CPT) 31 août au 12 septembre 1997, Strasbourg, 3 avril 1998.
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5. Les droits de la défense et les garanties de procédure
La question de la reconnaissance des droits de la défense et des garanties de procédure
dans les lois de 1912 et de 1965 se pose aux deux stades de la procédure : la phase provisoire
et l'audience publique.
a. Au stade de la phase provisoire
Comme on vient de le voir, ni la loi de 1912, ni la loi de 1965, ne reconnaissent
formellement au mineur et à ses parents le droit de se défendre ni aucune des garanties du
procès équitable durant la phase préparatoire.
Par contre, tant le mineur que ses parents disposent d'un droit d'appel contre les
ordonnances de mesures provisoires. Dans la loi de 1912, l'appel était toutefois limité aux
décisions en vertu desquelles le mineur était retiré à ses parents, tuteurs ou personnes qui en
avaient la garde (art. 32). Dans la loi de 1965, cette limite est supprimée et l'appel peut être
interjeté contre toutes les décisions quelle que soit la mesure ordonnée (art. 58). Dans les deux
législations, il est prévu que la cour d'appel statue sur le recours en audience publique, ce qui
offre au mineur plus de garanties671.
Le recours manque toutefois d'effectivité, et ce pour quatre raisons principales.
Premièrement, le magistrat d'appel peut, avant l'audience publique, prendre une nouvelle
mesure provisoire par ordonnance de cabinet et celle-ci n'est susceptible d'aucun recours672.
Deuxièmement, si la mesure provisoire a pris fin au moment où la cour d'appel statue, soit que
le juge d'appel l'ait modifiée ou rapportée par ordonnance de cabinet, soit que son terme soit
671 Ainsi, dans le cadre de la loi de 1965, le mineur de plus de douze ans doit être cité à comparaître, il doit
être assisté d'un avocat et l'article 55 relatif à l'accès au dossier est d'application.
672 Voy. les articles 32, al. 5 de la loi de 1912 et 59, al. 2 de la loi de 1965. Sur l'absence de recours, voy.
Bruxelles, 31 mars 1916, Pas., 1917, II, p. 72; Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 635, n°
1160; R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 298.
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atteint en cas de placement en maison d'arrêt, le recours est déclaré sans objet673.
Troisièmement, la décision de la cour d'appel ne doit pas intervenir dans un délai déterminé et
il n'est ainsi pas rare que, suite à l'écoulement du temps, la mesure initiale soit confirmée au
motif qu'il ne se justifie pas de perturber une situation qui s'est installée. Quatrièmement, une
fois la saisine du juge d'appel vidée, le dossier est renvoyé devant le magistrat de première
instance et ce dernier a la faculté de modifier, à tout moment, la décision du juge d'appel.
Les législateurs de 1912 et de 1965 n'ont prévu aucune règle particulière concernant le
pourvoi en cassation du mineur. En vertu de la procédure de droit commun, ce droit lui est
donc reconnu et s'exerce selon les mêmes règles que pour les adultes.
L'absence de règles sui generis combinée avec la jurisprudence de la Cour de cassation
a eu pour effet que ce recours manque également d'effectivité, spécialement lorsqu'il est
introduit contre les décisions des juridictions de la jeunesse qui ordonnent des mesures
provisoires. D'une part, la Cour de cassation a décidé que l'arrêt de la cour d'appel qui statue
sur une ordonnance de mesure provisoire et renvoie ensuite la cause devant le juge de la
jeunesse, est une décision préparatoire ou d'instruction674. Or, l'article 416 du Code
d'instruction dispose que "le recours en cassation contre les arrêts préparatoires et
d'instruction, ou les jugements en dernier ressort de cette qualité, ne sera ouvert qu'après
l'arrêt ou le jugement définitif". Pour soumettre à la censure de la Cour de cassation un arrêt
relatif à une mesure provisoire, il faut donc attendre que le tribunal de la jeunesse statue au
fond, puis que le mineur interjette appel et, enfin, que la cour d'appel statue sur celui-ci par un
arrêt définitif. A ce long parcours procédural s'ajoute le fait que les juridictions de la jeunesse
ne sont pas tenues de statuer au fond dans un délai déterminé. D'autre part, la Cour de
cassation a décidé que le pourvoi doit être déclaré sans objet si la mesure a pris fin quand elle
statue, soit qu'elle ait atteint son terme675, soit qu'elle ait été rapportée ou modifiée par le
tribunal de la jeunesse676, soit que le jeune ait atteint l'âge de la majorité677.
673. Voy. Liège, 2 décembre 1915, inédit,cité dans Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 631, n°
1146.
674 Cass., 7 avril 1993, J.D.J., 1993, n° 126, p. 33.
675 Cass., 26 novembre 1986, Pas., 1987,1, p. 386.
676 C'est notamment le cas des placements en maison d'arrêtqui ne peuventdépasser le délai de 15jours. A
ce propos, voy. notamment les décisions qui ont été rendues dans l'affaire du jeune Bouamar et qui sont
citées in Cour eur. D.H., 29 février 1988, Bouamar c. Belgique. Le terme peut également être fixé par le
juge.
677 Cass., 17 mars 1998, inédit, P.98.0034.N/5. Dans cette affaire, la Cour de cassation avait rendu un
premier arrêt par lequel elle déclarait illégales les prestations rendues par ordonnance. Après cassation,
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La Cour de cassation ne s'est donc ni adaptée à la réalité des mineurs, ni aux
particularités de la protection de la jeunesse pour garantir le respect des droits des mineurs.
D'un côté, elle ne tient pas compte du fait que les mineurs évoluent et que, l'intervention
protectionnelle se voulant éducative, elle doit s'adapter à cette évolution. C'est la raison pour
laquelle les mesures peuvent faire l'objet d'une révision (voy. infrà), ce qui est fréquemment le
cas durant la phase préparatoire, surtout lorsque celle-ci est longue. Dès lors, en raison des
objectifs mêmes de la loi, les chances sont minces que la mesure provisoire qui fait l'objet du
pourvoi soit encore d'application où moment où la Cour de cassation statuera. De l'autre côté,
les mineurs grandissent et un jour ils deviennent majeur. Or, les mesures de protection de la
jeunesse prennent fin par l'accession à l'âge de la majorité. Si le dossier n'est pas traité
rapidement ou si le mineur est proche de l'âge de la majorité au moment de la saisine de la
Cour de cassation, le contrôle de légalité risque de n'avoir jamais lieu.
b. Au stade de l'audience publique
Au stade de l'audience publique les droits du mineur ne sont pas non plus toujours
garantis. Pour rappel il ne peut pas, par exemple, participer aux débats dans les procédures
dirigées contre ses parents alors que la mesure peut le concerner directement. Lorsqu'il est
partie à la procédure, ses droits peuvent faire l'objet d'aménagement en raison de la finalité
éducative de la loi. Ainsi, dans la loi de 1965, il ne peut avoir accès qu'à une partie du dossier
et il peut être exclu de l'audience lorsqu'il est procédé à des auditions relatives à sa
personnalité.
Même si l'assistance du mineur par un avocat est rendue obligatoire par la loi de 1965,
elle n'a pas pour effet de nécessairement renforcer les droits de la défense car la philosophie
protectionnelle contribue à faire de l'avocat un collaborateur du magistrat qui l'informe de ce
qu'il a pu apprendre du mineur et qui explique et fasse admettre à ce dernier les décisions
elle avait renvoyé l'affaire à la Cour d'appel d'Anvers qui avait toutefois maintenu que des prestations
pouvaient être imposées par ordonnance. Le mineur a introduit un nouveau pourvoi, mais la Cour l'a
déclaré sans objet car, entre-temps, le jeune était devenu majeur. Voy. infra Titre III. La revendication
des droits de l'enfant, Chapitre 2. La contribution de la jurisprudence. Section 2. Les droits du mineur et
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judiciaires678. Ce rôle particulier de l'avocat a pour effet que le mineur le perçoitcomme "un
élément du système auquel on ne se confie qu'avec réticence"679. A l'ambiguïté de la fonction
de l'avocat, s'ajoute un manque crucial de moyens pour exercer une défense digne de ce nom :
pas de formation particulière, pas de rémunération décente de l'avocat du mineur alors que les
mineurs sont structurellement sans ressources, impossibilité de disposer d'instrument de
contradiction sur les éléments essentiels du débat tels qu'une contre-expertise médico-
psychologique ou une contre-étude sociale, etc.
L'individualisation du dossier de chaque mineur est présentée comme une garantie de
la vie privée et familiale du mineur680. Le but de cette restriction apportée au principe de la
publicité est d'inciter les parties à mieux collaborer en fournissant les informations relatives à
leur intimité. Mais, lorsqu'un mineur est poursuivi pour avoir commis un fait qualifié
infraction avec un majeur ou un mineur, l'individualisation de la procédure, combinée avec les
règles de compétences territoriales et matérielles, a pour effet que les différents auteurs ne
pourront pas être jugés par le même juge ou, en tous cas, pas durant la même audience. Tout
au plus, les coauteurs pourront-ils être confrontés ou entendus comme témoins. D existe donc
un risque de disparité des décisions, spécialement lorsqu'elles sont le fait de magistrats
différents. En outre, que vaut le témoignage d'un coauteur qui sait qu'il sera poursuivi pour les
mêmes faits devant un autre juge ?
La loi de 1912 ne reconnaissait le droit d'appel au mineur et à ses parents que lorsque
les mesures avaient pour effet de retirer l'enfant à ces demiers681. Seul le ministère public
pouvait interjeter appel contre toutes les décisions du juge des enfants (art. 32). Il faut relever
la protection de la jeunesse, § 2. La jurisprudence en droit interne, B. Les procédures relatives aux
mesures à l'égard des mineurs, 3. Les prestations sur ordonnance.
678 G. KELLENS, "Les agents de la protection de la jeunesse". Fonction sociale du tribunal de la jeunesse,
Bruxelles, C.E.D.J., 1979, p. 42. L'auteur précise que la contradiction est ressentie comme de
"l'espionnage" ou du "contrôle".
679 Ibidem.
680 Articles 36 de la loi de 1912 et 48 et 56 de la loi de 1965.
681 La question du droit d'appel a donné lieu a de vives controverses lors de la discussion à la Chambre
(Voy. les débats de la séance de la Chambre de l'après-midi du 3 avril 1912, Pasin., 1912, pp. 346-358).
Au départ, le projet du gouvernement n'admettait l'appel que lorsque la mise à la disposition du
gouvernement avait pour effet de dépasser l'âge de la majorité. Cette proposition reposait sur la
conception qui voulait que l'action du juge des enfants était plus éducative que répressive. Mais, au
regard des pouvoirs extrêmement importants qui ont été reconnus au juge des enfants, plusieurs
parlementaires se sont opposés à cette limitation du droit d'appel, témoignant par là de leur attachement
à la tradition judiciaire qui veut que toute décision puisse faire l'objet d'un contrôle. Par conséquent, ils
ont proposé que toutes les décisions de ce magistrat puissent faire l'objet d'un appel du ministère public
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que ce n'est qu'en seconde lecture du projet à la Chambre que le gouvernement a proposé
d'étendre le droit d'appel au mineur : "Cette extension aura son utilité pratique. Il peut se faire
que certains parents éprouvent de l'hostilité vis-à-vis de leurs enfants et cherchent à sen
débarrasser. La religion du juge des enfants peut avoir été surprise. Dans ces conditions, on
conçoit qu'un mineur et, par exemple, en cas de vagabondage, un mineur de 16 à 18 ans
interjette personnellement appel devant le juge du second degré. J'ajoute que ce droit d'appel,
notre amendement nouveau le prévoit non seulement lorsqu'il s'agit de vagabondage et de
mendicité, mais aussi chaque fois que l'enfant aura commis un fait qui est qualifié
infraction"682. La reconnaissance au mineur de la capacité de saisir la cour d'appel est donc
principalement justifiée par la méfiance du législateur àl'égard de ses parents. Le droit d'appel
du mineur vise donc moins à favoriser sa position d'acteur autonome sur la scène judiciaire
que de protéger la société contre des parents qui refusent le rôle qu'elle leur confie. Ce peu de
souci de l'autonomie du mineur est encore confirmé par le fait que, indépendamment du droit
d'appel qu'il peut exercer en son nom propre, le père conserve le droit d'interjeter appel au
nom de son enfant mineur683.
La loi de 1965 a étendu le droit d'appel du mineur et de ses parents à toutes les
décisions du tribunal de la jeunesse quelle que soit la mesure ordonnée. Cette extension a été
considérée comme une garantie fondamentale684. Mais son impact est finalement réduit
puisque "ce que d'aucuns ont appelé le "sabotage" par les moyens procéduriers n'est pas à
craindre, puisque l'exécution provisoire des décisions du tribunal de la jeunesse peut être
ordonnée"685. Ainsi, la mesure prononcée à l'égard d'un mineur déclaré coupable d'un fait
qualifié infraction pourrait être mise en œuvre alors même qu'il a interjeté appel parce qu'il
conteste les faits.
et des parents ou tuteur du mineur. Laquestion fit, en définitive, l'objet d'un compromis entre les deux
tendances.
682 Intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, ministre de la Justice, séance plénière de la Chambre du
19 avril 1912, Pasin., 1912, p. 384.
683 E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 231.




Enfin, il faut relever que, pour les mêmes raisons que celles qui ont été pointées dans
le cadre des mesures provisoires, l'effectivité du droit d'appel est très réduite, et ce tant dans la
loi de 1912 que dans cellede 1965686.
6. Le casier judiciaire
L'article 24, al. 4 de la loi de 1912 disposait que "les poursuites exercées contre des
enfants, conformément aux dispositions de la présente loi, ne seront pas mentionnées dans les
renseignements fournis ultérieurement par les autorités au sujet des individus poursuivis"687.
Par "renseignements fournis ultérieurement", il faut notamment entendre tous les certificats
délivrés par les autorités conununales ou par d'autres autorités, les certificats de bonne vie et
mœurs et les certificats destinés aux jeunes qui désirent s'engager dans rarmée688. Cette
mesure a été présentée comme une protection pour l'enfant contre les effets néfastes de la
stigmatisation qu'entraîneraient ces mentions689. Toutefois, l'article 24, al. 5, disposait que
"elles seront portées à la connaissance de l'autoritéjudiciaire en cas de nouvelles poursuites".
Les mesures prises par les juridictions d'enfants faisaient donc l'objet d'une inscription au
casier judiciaire central690. Cette exception à l'article 24, al. 4, a été justifiée par les
nécessités d'une bonne administration de la justice691.
Globalement, le système est repris en 1965. Sont ainsi mentionnées au casier central
les mesures ordonnées à l'égard des mineurs à l'exception de celles consécutives à une saisine
sur la base de l'article 36, 2° (mineur en danger). La loi étend la communication de ces
renseignements à d'autres personnes que les autorités judiciaires, telles que les autorités
administratives, les notaires, les huissiers de justice, mais après un contrôle préalable par les
686 En effet, même en cas d'appel contre un jugement rendu en audience publique, le magistrat d'appel,
dans l'attente de l'audience publique en degré d'appel, peut prendre des mesures provisoires par
ordonnance de cabinet.
687 Cette disposition était inspirée de l'article 25 de la loi du 27 novembre 1891 pour la répression du
vagabondage et la mendicité telle que modifiée par celle du 15 février 1897.
688 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 601, n° 1050 et 1051.
689 R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 349.
690 Sur le casier judiciaire central et son histoire, voy. notamment M. FRANCHIMONT, A. JACOBS, A.
MASSET, Manuel de procédure pénale, Liège, Ed. du Jeune Barreau, 1989, pp. 579 et s.
691 R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n° 349.
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autorités judiciaires du caractère indispensable du renseignement692. La déchéance de la
puissance paternelle, même partielle, fait également l'objet d'une inscription judiciaire dans le
casier judiciaire du parent qui en est frappé.
Depuis 1912, il a été affirmé que, les mesures deprotection de l'enfance n'étant pas des
peines, elles ne peuvent pas faire l'objet d'une réhabilitation en vue d'être effacées du casier
judiciaire693. Dans ces conditions, le système appliqué au mineur était plus sévère que celui
des adultes. C'est pourquoi durant les travaux parlementaires de la loi du 8 avril 1965, il fut
proposé que les mesures soient supprimées du casier judiciaire dès le moment où le jeune
accédait à l'âge de la majorité694. Mais cette suggestion fut écartée au motif que les
juridictions pénales devaient être informées sur la personnalité du mineur devenu adulte695.
En définitive, le législateur a opté pour la radiation des mentions à la demande de l'intéressé
après l'écoulement d'un délai d'au moins cinq ans à dater du moment où les mesures ont pris
fin696.
Les nombreuses hésitations et tergiversations à propos de l'effacement des mentions
du casier judiciaire lors des travaux parlementaires de la loi de 1965, témoignent, une fois
encore, de l'ambiguïté qui affecte la finalité de la loi697. A suivre l'affirmation selon laquelle
les mesures ne sont pas des peines, il faudrait conclure que les mesures n'ont pas leur place
692 Sur cette procédure de contrôle, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en
Belgique. Aide, assistance et protection, op. cit., p. 908.
693 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 646, n° 1214. Cette interprétation a encore été
confirmée lors de la réforme de 1994. Le ministre de la Justice a considéré que le système de
l'effacement automatique des condamnations et de la réhabilitation ne pouvait s'appliquer mutatis
mutandis aux mesures de protection de la jeunesse étant donné que celles-ci sont prises en fonction de la
personne plutôt qu'en fonction de la gravité de l'infraction {Doc. Pari, Chambre, session 1992-1993,
rapport, 532/9 - 91/92, p. 45).
694 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse. Exposé des motifs, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1962-
1963, n° 637/1, p. 31. Voy. également les autres systèmes envisagés qui y sont synthétisés.
695 Ibidem.
696 Durant les travaux parlementaires relatifs à la loi du 2 février 1994, il a été à nouveau proposé, afin de
favoriser autant que possible la réinsertion des jeunes, de ne plus inscrire aucune mesure de protection
de la jeunesse dans le casier judiciaire {Doc. Pari, Chambre, session 1992-1993, rapport, 532/9 - 91/92,
p. 45) ou de prévoir leur effacement automatique une fois qu'elles ont pris fin {Doc. Pari, Sénat, session
1992-1993, rapport, 633-2, p. 94). Ces suggestions n'ont pas été acceptée par le ministre de la Justice
aux motifs que ces mentions ne nuisaient pas à l'insertiondes jeunes puisqu'elles ne figuraient pas dans
le casier judiciaire communal (certificat de bonne vie et mœurs) et que les mesures de protection de la
jeunesse doivent être connues des forces de police et de autorités judiciaires {Doc. Pari, Chambre,
session 1992-1993, rapport, 532/9 - 91/92, p. 45; Doc. Pari, Sénat, session 1992-1993, rapport, 633-2,
p. 94, Ann. Pari, Sénar, 8 juillet 1993, p. 3361).
697 Voy. notamment le projet de loi relatif à la protection de la jeunesse, Exposé des motifs. Doc. pari.. Ch.
repr., sess. 1962-1963, n° 637/1, p. 31 et s.; Ibidem, Rapport, Doc. pari.. Ch. repr., sess. 1963-1964, n°
637/7, p. 46 et s.
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dans un casier judiciaire : "C'est une étrange façon de leurvenir en aide que de les inculper et
de les doter pour l'avenir d'un casier judiciaire"698. Cette stigmatisation est d'autant plus
difficile à justifier que les mesures de protection de la jeunesse ne sont pas prononcées en
fonction de la gravité des faits, mais bien de la personnalité et du milieu du jeune. Une simple
mention de la mesure dans le casier judiciaire en regard de la qualification des faits ne permet
pas de comprendre les raisons du choix de la mesure. Par contre, plus la mesure est sévère,
plus ellepeut laisser croire à une gravité qui, toutefois, n'existait peut-être pas. La seule utilité
de la mention de la mesure au casier judiciaire est en réalité la possibilité de constater la
récidive. Le souvenir du fait paraît donc bien être ce qui est recherché. Tant que le mineur ne
récidive pas, le régime qui empêche la mention de la mesure dans le certificat de bonne vie et
mœurs est dérogatoire au droit commun et lui est plus favorable afin de ne pas l'handicaper
dans son insertion sociale. Par contre, si, par la récidive, la sécurité publique est menacée,
cette protection s'efface.
7. La place de la victime
Sous l'empire de la loi de 1912, la partie civile disposait, comme en droit commun, de
trois possibilités pour demander réparation : citer directement le mineur devant le juge des
enfants699; déposer plainte avec constitution de partie civile dans les mains du juge
d'instruction700; se constituer à l'audience pubHque701. Dès le 24 octobre 1931, l'Union des
698 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 377, n° 215.
699 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 536, n° 796 et s. Voy. également E. WAUTERS, Le
droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 32 et s.; Cass., 22 juin 1925, Pas., 1925,1, p. 300; Trib.
enf. Bruxelles, 4 juillet 1913, Pas., 1914, III, p. 84;
700 E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 38.
701 Par contre, la partie civile ne pouvait pas interjeter appel. Liège, 28 juillet 1914, Pand. Pér., 1914, p.
898, n° 1364; Cass., 22 juin 1925, R.D.P.C., 1925, p. 735; Bruxelles, 14 décembre 1921, R.D.P.C.,
1922, p. 553; Liège, 21 mai 1935, B.J., 1936, col. 175; Gand, 8 janvier 1936, Rev. resp., 1936, n°
2144. L'impossibilité pour la partie civile de participer aux débats en degré d'appel peut avoir des
conséquences préjudiciables pour le mineur. En effet, si les faits sont déclarés établis en première
instance et que le mineur fait l'objet d'une condamnation civile, en cas d'acquittement du mineur par la
cour d'appel, ce dernier devrait, au regard des textes, rester tenu aux dommages et intérêts à l'égard de la
partie civile auxquels le premier juge l'a condamné. Si, dans un premier temps, la Cour de cassation a
semblé également avoir retenu la thèse de l'interprétation limitative selon laquelle l'appel du mineur ou
de ses parents est non seulement limité aux cas oii l'enfant est retiré de son milieu familial, mais ne peut
porter que sur ce point, par la suite, dans un arrêt du 11 juillet 1939, la Cour a cependant admis que le
mineur puisse appeler de l'action civile dans les cas oii il dispose du droit d'appel contre la décision
relative à l'action publique (Cass., 11 juillet 1939, Pas., 1939,1, p. 362. Dans le même sens, Bruxelles,
15 juillet 1926, Pand. Pér., 1926, n° 214, p. 295). Sur cet arrêt de la Cour de cassation, voy. E.
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juges des enfants s'est toutefois prononcé pour le principe de la suppression de l'action civile
devant le juge des enfants. Les magistrats considéraient que l'action de la victime qui ne
concernait que des intérêts particuliers et pécuniaires les distrayaient de leur mission
essentielle qui consistait à "servir des intérêts supérieurs"702.
Dans le même sens, le projet Lilar et la proposition Terwagne prévoyaient d'exclure
les parties civiles du débat devant le tribunal de la jeunesse. Durant les travaux préparatoires
de la loi de 1965, cette idée a été soutenue par certains parlementaires "afin de préserver le
caractère spécial du tribunal de la jeunesse" et de ne pas aller à rencontre du projet "qui a
voulu enlever tout caractère pénal aux mesures"703. En définitive, la Commission de la
justice de la Chambre a considéré que l'exclusion de la partie civile devant le tribunal de la
jeunesse ne se justifiait plus "à partir du moment où ce tribunal se voit attribuer une
importante compétence dans des matières de nature civile"704.
Mais si la loi de 1965 reconnaît à la victime le droit de se constituer partie civile à
l'audience publique pour demander la réparation de son dommage, elle ne lui permet plus
d'initier l'action publique par une citation directe ou une constitution de partie civile dans les
mains du juge d'instruction. Seul le ministère public, parce qu'il est le gardien de l'intérêt du
mineur, a le pouvoir d'apprécier l'opportunité d'introduire une action devant le tribunal de la
jeunesse sur la base de l'article 36, 4° de la loi de 1965. Le législateur a ainsi voulu éviter que
le seul intérêt de la victime motive la saisine du tribunal.
Cette dernière règle illustre bien l'articulation difficile entre la fonction du ministère
public et l'effectivité des droits des mineurs. En effet, si, pour des raisons liées à l'intérêt du
mineur, il se justifie de ne pas saisir le tribunal de la jeunesse, la victime est alors privée de
l'enquête pénale dont les techniques d'investigation sont souvent plus performantes pour le
recueil des preuves que celles de la procédure civile. Or, le ministère public, qui est aussi le
gardien de l'intérêt de tous et un service public, peut difficilement laisser la victime sans
moyen d'établir la preuve de la faute qui a causé son dommage. Dans des hypothèses oii
WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 236; R.P.D.B., v° Tribunaux pour
enfants, op. cit., n° 285.
702 E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 33.
703 Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse. Exposé des motifs, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1962-
1963, n° 637/1, p. 43.
704 Ibidem.
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l'intérêt du mineur apprécié demanière indépendante aurait conduit à ne pas agir, la saisine du
tribunal de la jeunesse peutdonc parfois être implicitement motivée parl'intérêt des victimes.
8. L'exécution et la révision des mesures
La procédure en révision a pour effet que la fonction du jugene se limite plus à choisir
la mesure, mais également à veiller à sa mise en œuvre. Cepouvoir qui appartenait à l'exécutif
lui a étéretiré parle législateur pour être confié au judiciaire705.
Cette modification de la répartition des compétences est conforme à la philosophie
protectionnelle. Dans une approche fondée sur le traitement, la fonction de juger doit se
maintenir dans le temps puisqu'il faut pouvoir adapter la mesure à celui qu'il faut corriger,
soigner et éduquer. La procédure en révision permet aujugede tenirsonrôle d'éducateur et de
père : "Grâce à la mobilité, à la souplesse du régime tutélaire instauré par l'article 31, il va
suivre les effets de la cure morale à laquelle il soumet son justiciable et modifier, au gré des
circonstances, la thérapeutique qu'il lui a imposée. La vie de l'enfant se déroule et se
développe; elle change; elle coule comme un fleuve. Le caractère de l'enfant, le milieu où l'on
a mis l'enfant, la famille de l'enfant, tout cela peut changer en bien ou en mal"706. Au
contraire du majeur, le mineur reste ainsi entièrement sous le pouvoir de la même personne
depuis la saisine initiale jusqu'à l'expiration de la mesure.
La révision permet de justifier le caractère indéterminé de la durée des mesures qui ne
doivent prendre fin que lorsque le résultat escompté est atteint. La révision justifie également
les mesures de liberté surveillée et de surveillance. Les rapports des délégués sont les
instruments privilégiés par lesquels le juge est tenu informé de l'évolution des situations et en
fonction desquels il peut, au besoin, adapter ou rapporter les mesures. Enfin, la révision
explique également l'obligation faite au juge de visiter deux fois par an l'enfant placé en
dehors de son milieu familial707.
705 Voy. l'intervention de Monsieur H. Cartonde Wiart,Ministre de la Justice, séance plénière du Sénat du
13 mai 1912, Pasin., 1912, p. 407.
706 E. WAUTERS, Le droit pénal des jeunes délinquants, op. cit., n° 265.
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L"essence même de la révision veut qu'elle puisse être décidée d'office par le juge ou
demandée par le ministère public comme le prévoient tant la loi de 1912 que celle de 1965.
Mais la révision est aussi présentée comme une garantie dans le chef du mineur et de ses
parents. Dans la loi de 1912, il était prévu que ceux-ci pouvaient à tout moment la solliciter.
Cependant, le juge des enfants n'était pas contraint de prendre la demande en considération et
de la traiter708. Par contre, l'article 31 prévoyait une révision obligatoire tous les trois ans709.
La loi de 1965 a supprimé l'obligation de la révision triennale, mais elle a contraint
d'examiner la demande de révision introduite par le mineur ou ses parents710. Leur demande
ne peut toutefois être introduite qu'après l'expiration d'un délai d'un an à dater du jour où la
décision ordonnant la mesure est devenue définitive. Si la requête est rejetée, une nouvelle
requête ne peut être introduite qu'après l'écoulement d'un nouveau délai d'un an711.
En réunissant ainsi dans les mains d'une même personne la décision et l'exécution, au
provisoire comme au fond, les lois de 1912 et de 1965 ont doté le juge d'un très large pouvoir;
il peut modifier ou rapporter les mesures qu'il a prononcées "au mieux des intérêts de
renfant"712. Ce pouvoir est encore accru dans le chef pouvoir du juge de première instance
707 Article 74 de la loi de 1965.
708 "De toute évidence, le législateur n'a pas eu l'intention d'obliger le juges des enfants à répondre à chaque
requête par une ordonnance ou un jugement" {R.P.D.B., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., n'' 331).
Selon l'auteur, un simple courrier précisant le refus peut suffire puisque la révision est une faculté dans
le chef du magistrat. Il est tenu de statuer par voie de sentence si la demande émane du ministère public.
709 La révision triennale est une responsabilité conjointe du juge des enfants et du ministère public. La
révision doit avoir lieu d'office et d'initiative du juge qui doit scrupuleusement veiller aux délais. Si, à la
fin du délai de trois ans, le juge des enfants ne procède pas d'initiative à la révision, le parquet doit la
provoquer (Pand., v° Tribunauxpour enfants, op. cit., col. 708, n° 1395-1396; R.P.D.B., v° Tribunaux
pour enfants, op. cit., n° 330). Si la mesure ne fait pas l'objet d'une révision après trois ans, la légalité
de sa continuation est contestable {Ibidem, col. 708, n° 1397).
710 La réforme de 1994 a réintroduit une révision obligatoire, mais annuelle cette fois, uniquement à l'égard
des mesures de placements ordonnées par jugement. A l'égard de la mesure de placement en LP.P.J.,
elle a également reconnu le droit aux instances qui ont en charge les LP.P.J. de solliciter la révision de
la mesure à tout moment. Par ailleurs, depuis la communautarisation d'une partie de la protection de la
jeunesse, il peut se présenter des hypothèses de révisions obligatoires indirectes suite au fait que les
communautés qui financent l'exécution de toutes les mesures ont parfois limité la durée de ce
financement. Ainsi, l'article 10 du décret de la Communauté française du 4 mars 1991 relatif à l'aide à la
jeunesse prévoit que les mesures décidées par le tribunal de la jeunesse à l'égard des mineurs
délinquants, quelles qu'elles soient et pas seulement les mesures de placement décidées en audience
publique, ne sont financées que pour un an si elles ne font pas l'objet d'un renouvellement. Sans
renouvellement dans le cadre d'une procédure en révision, le service qui met la mesure en œuvre ne sera
plus subsidié même si la mesure reste juridiquement valable.
711 Article 60 de la loi de 1965.
712 L'expression est utilisée tant par l'article 31 de la loi de 1912 que par l'article 60 de la loi de 1965.
273
par la possibilité de réviser à tout moment les mesures décidées par le juge d'appel, ce qui, de
facto, peut parfois réduire considérablement l'effectivité du recours?13.
Enfin, il est légitime de penser qu'en pratique, la révision a eu pour effet d'introduire
une gradation entre les mesures que n'a pourtant pas voulue le législateur. En effet, il est
difficile de concevoir qu'un placement qui suit l'échec d'une mesure de maintien en milieu
familial ne soit pas une mesure plus sévère. C'est en tous cas comme cela qu'il est
habituellement perçu par le mineur. C'est également comme cela qu'il est parfois présenté par
les autorités.
Section 3 Une logique d'intérêt
Comme ce qui précède l'a fait apparaître, la notion d'intérêt du mineur est
omniprésente dans le modèle protectionnel. H convient dès lors d'en faire une approche plus
systématique.
Cette notion se présente d'abord comme le fondement du modèle (§ 1). Elle se
caractérise par son contenu variable (§ 2). Elle transforme la fonction du juge (§ 3). Elle
permet de maintenir les ambiguïtés qui affectent la finalité du modèle (§ 4). Elle entretient
également une ambiguïté sur la représentation du mineur sur laquelle repose le modèle (§ 5).
Enfin, certaines limites de l'approche fondée sur l'intérêt du mineur transparaissent clairement
dans les situations où un même fait oppose deux mineurs (§ 6).
713 Pand., v° Tribunaux pour enfants, op. cit., col. 701, n° 1371. Le Conseil d'Etat a également relevé ce
problème : "Du rapprochement des articles 54 et 52 (ndr qui deviendront les articles 58 et 60), il déduit
que la décision du tribunal qui rapporte ou modifie une mesure antérieure est sujette à appel, mais qu'il
serait loisible au tribunal de tenir en échec la décision d'appel qui aurait réformé sa propre décision,
puisque le tribunal peut "en tout temps" rapporter ou modifier une mesure prise. Si telle n'est pas
l'intention du Gouvernement, le texte devrait prévoir que les décisions du tribunal de la jeunesse qui ont
été réformées en degré d'appel ne pourront être remises en question, sauf circonstances exceptionnelles,
qu'à l'expiration d'un délai qui serait fixé" (Projet de loi relatif à la protection de la jeunesse. Avis du
Conseil d'Etat, Doc. pari. Ch. repr., sess. 1962-1963, n° 637/1, p. 52). Voy. également A. JADOUL,
"Fonction de juger et protection de la jeunesse". Fonction de juger et pouvoir judiciaire.
Transformations et déplacements, sous la direction de Ph. Gérard, M. van de Kerchove et F. Ost,
Bruxelles, Facultés Universitaires Saint-Louis, 1983, p. 294.
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§ 1 L'intérêt du mineur comme fondement de l'intervention protectionnelle
La philosophie protectionnelle repose tout entière sur la notion d'intérêt du mineur :
"Dans l'économie générale du projet, il est bien entendu que toutes les mesures, quelles
qu'elles soient, doivent être prises "en s'inspirant de l'intérêt de l'enfant". D nous a paru, par
conséquent, préférable d'omettre ces mots en ce qui concerne une matièreparticulière (...) car
il faudrait presque à chaque article de la loi indiquer "en s'inspirant de l'intérêt de
l'enfant""714.
L'intérêt du mineur sous-tend l'approche selon laquelle le mineur coupable, le mineur
dangereux et le mineur en danger, doivent tous relever d'un régime d'assistance et non plus de
la répression. L'objectif principal est la lutte contre l'inadaptation ce qui justifie qu'on leur
apphque "untraitement plutôtqu'un châtiment"?15.
La lutte contre l'inadaptation a justifié qu'on déplace la cible de l'intervention du fait
commis vers la personne du mineur : de la responsabilité pénale, on a, au nom de l'intérêt du
mineur, glissé au fait dangereux puis à l'état de danger. L'affaiblissement de certains principes
juridiques est allé de pair avec ce déplacement d'objet. D'une part, le principe de la légalité
des incriminations et des peines a dû céder devant la nécessité pour les intervenants de
disposer de la plus grande latitude possible pour déterminer les situations problématiques et
l'intervention la plus adéquateVlô. D'autre part, le principe de proportionnalité entre le fait et
la mesure a disparu puisque le traitement doit être choisi non en fonction du fait commis mais
du problème individuel, familial ou social à traiter.
Sur le plan juridique, l'intérêt du mineur devient ainsi formellement la pierre angulaire
sur laquelle repose la lutte contre l'inadaptation. Cette notion traduit la volonté de cibler
l'intervention autour de la personne du mineur. Toutefois, même si le mineur occupe la place
centrale "ce n'est plus en tant que sujet de droit, mais en tant que sujet, voire simple "support".
714 Intervention de P. Vermeylen, Ministre de la Justice, projet de loi relatif à la protection de la jeunesse,
Ann. Pari, Sénat, session 1964-1965, séance du 10 mars 1965, p. 966.
715 Voy. l'intervention de Monsieur H. Carton de Wiart, Ministre de la Justice, séance plénière de la
Chambre du 2 avril 1912, Pasin., 1912, pp. 317 et 318.
716 Voy. notamment A. RACINE, "Maintien ou abandon de la règle 'nulla poena, nullum crimen sine lege"
dans les juridictions pour enfants, op. cit., p. 152 s.
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d'intérêts dont l'appréciation et la maîtrise lui échappent entièrement, et dont un nombre de
plus en plus étendu de personnes, y compris le ministère public, sont censés assurer la
protection"717. Ce qui domine dans le modèle protecteur, c'est une logique d'intérêts et non
une logique de droits subjectifs?18. L'intervention n'a donc pas pour principal objet le respect
des droits des mineurs, mais la nécessité de corriger une situation problématique en vue de la
faire correspondre à un type moyen d'individus, de comportements et de situations, qui fluctue
en fonction de l'espace et du temps, et auquel la science tente de donner une apparence
d'objectivité?19. Cette exigence de normalité ne peut être que très difficilement appréhendée
dans une loi transcendante qui se caractérise par sa permanence, sa généralité et sa rareté et
qui met "une distance symbolique entre l'ordre juridique et l'ordre social"720. Au contraire,
elle postule un lien permanent avec le champ social auquel elle s'applique. L'intérêt du mineur
traduit cette référence à la normalité. Le caractère vague et flou du concept a pour effet que le
texte de la loi perd de son épaisseur de transcendance pour devenir un simple habit qui donne
à la norme l'apparence de la transcendance.
717 M. van de KERCHOVE, "Les mineurs à l'intersection de quatre modèles principaux d'intervention", C.
ELIAERTS et al. (eds.), Van jeugdbeschermingsrecht naar jeugdrecht?, Antwerpen-Amhem, Kluwer-
Gouda Quint, 1990, p. 217.
718 Ibidem.
719 M. van de KERCHOVE, "A propos d'une clôture". Dix ans... devant soi, Liège, Ed. du Jeune Barreau,
1989, p. 230-231.
720 D. LOCHAK, "Mutation des droits de l'homme et mutation du droit", R.I.E.J., 1984, n° 13, p. 83. Voy.
aussi M. van de KERCHOVE, "A propos d'une clôture". Dix ans... devant soi, op. cit., p. 230. Sur cette
question, voy. également P. LEGENDRE, Le crime du caporal Lortie. Traité sur le père, Paris, Fayard,
1989. Pour cet auteur, la culpabilité est le moyen par lequel l'instance judiciaire recoimaît le criminel
comme sujet. Elle permet une articulation essentielle en ce qu'elle souligne la dimension institutionnelle
dans ce qu'il y a de plus subjectif, autrement dit il n'y a pas d'identité pour un sujet particulier qui ne soit
sociale, institutionnelle et parlée par avance : "Le droit pénal est un effet de la représentation
occidentale de l'humain, il a partie liée avec le montage culturel de la division psycho-somatique (à
laquelle renvoie directement la théorie juridique du péché), il n'est pas détachable de la conception
normative qui met l'interprète des textes dans une certaine position très difficile à faire entendre de nos
jours en raison de la fragmentation extrême des discours : l'interprète des textes est dans la position
légale d'être en même temps interprète pour le sujet" (p. 44). Il dénonce la "ritournelle gestionnaire du
contrôle social" (p. 18) et considère que le crime est passé "dans le champ des sciences gestionnaires, oii
trône une psychiatrie devenue, prétend-on, scientifique, agrémentée d'emprunts plus ou moins massifs à
la psychanalyse, laquelle convoite à son tour, par ses nouvelles écoles d'ingénieurs de l'inconscient,
d'être reconnue comme la pointe avancée du Management en extension" (p. 42). Pour lui, l'office du
juge n'est pas de trancher en son nom propre, mais en tant que représentant légal de la Référence
absolue, c'est-à-dire au nom de la Référence absolue représentée par le texte de loi. En effet, le juge ne
peut, par la sentence qu'il prononce, instituer et humaniser le sujet en son nom, mais seulement au nom
de. Il en va de même pour l'expert qui doit également intervenir au nom de. Mais de quelle légitimité
l'expert peut-il prétendre parler et même trancher en fait, car, contrairement au juge, il ne peut faire
référence à un texte ?
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En s'articulant autour de la notion d'intérêt du mineur, le modèle protectionnel ne se
situe pas contre les droits subjectifs, mais seulement en marge de ceux-ci721. Le débat
protectionnel ne consiste pas à trancher un conflit de droits, mais à gérer des intérêts722. Ce
qui est premier, c'est la nécessité de faire du mineur un être adapté à la vie sociale. Les
intervenants sont présumés vouloir ce qu'il y a de meilleur pour lui, c'est-à-dire une
intégration sociale telle qu'il la conçoivent. C'est ainsi qu'est compris le droit du mineur à la
protection. Il n'y a donc aucune raison d'organiser leur intervention sur une obligation de
respecter les droits du mineur.
§ 2 L'intérêt du mineur, un concept à contenu variable
Le caractère vague et flou de plusieurs notions a été souligné lors de l'analyse du
modèle protectionnel. Ce fût notamment le cas à propos des notions de "mineur en danger",
de "discernement", de "l'éducation", et, bien sûr, de "l'intérêt du mineur"723. Ce caractère
vague et flou est un fait incontestable. Par eux-mêmes, ces termes ne permettent pas de saisir
le sens qu'a voulu leur donner le législateur.
Le recours aux notions à contenu variable constitue une technique législative
particulière dont il est utile de mettre en évidence certaines des caractéristiques (A) avant
d'analyser plus précisément l'incidence de son utilisation à propos de la notion d'intérêt du
mineur (B).
721 F. TULKENS et A. JADOUL, "Protection de la jeunesse et droits de l'homme. Comment être acteur
dans le débat judiciaire ?", Rev. trim. dr.fam., 1989, p. 123.
722 M. van de KERCHOVE, "Les mineurs à l'intersection de quatre modèles principaux d'intervention", op.
cit., p. 217.
723 Voy. supra Section 1. Le droit à la protection, §2. Les ambiguïtés du droit à la protection, A. Des
références vagues et floues.
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A. Le recours aux concepts à contenu variable comme technique législative
Il est évident que toute disposition législative ou réglementaire est vouée à être
interprétée par ceux qui sont chargés de là mettre en œuvre. De la même manière, une des
fonctions principales de tout juriste, et donc du juge, est d'être un interprète de la loi, c'est-à-
dire de lire dans le texte ce qu'il dit ne dit pas expressément. Toutefois, le champ laissé à
l'interprète peut être plus ou moins étendu. Lorsque le texte impose une interprétation dite
authentique, c'est-à-dire lorsqu'il définit expressément le sens qui doit être donné à un terme,
le champ d'interprétation est généralement plus étroit que lorsque le législateur se réfère au
sens commun des mots qu'il utilise724.
Toutefois, dans certains cas, le législateur utilise des notions qui sont à ce point vagues
et floues qu'elles ne donnent quasi aucune indication à l'interprète quant à leur contenu. Ces
notions se révèlent être des "coquilles vides", un contenant dont le contenu est laissé à
l'entière discrétion de l'interprète. De telles notions peuvent être qualifiées de "concepts à
contenu variable". Comme le relève J. Carbonnier, ce qui distingue le concept à contenu
variable des autres concepts juridiques également soumis à l'interprétation, c'est que leur
variabilité "est une variabilité préparée à l'avance : l'intentionnalité est inhérente à la
variabilité"725. Cet auteur souligne encore que cette variabilité s'oppose à "la variabilité ex
post facto, celle qui se produit par l'action imprévue des interprètes"726.
Le recours aux concepts à contenu variable est donc utilisé corrane une technique
législative qui tient compte, par iavance, tantôt des changements sociaux, de l'évolution des
mœurs et de la transformation des repères auxquels il est nécessaire de s'adapter, tantôt des
particularités et de l'évolution de chaque situation concrète à la fois trop complexe et trop
singulière pour être figée ou programmée dans un texte. Par la technique du recours aux
724 En ce qui concerne la matière de l'aide et de la protection de la jeunesse, le contenu et le sens de
plusieurs termes sont définis par les textes. Par exemple, la notion de mineur est définie tant par les
articles 388 et 488 du Code civil et que par l'article 100 ter du Code pénal. L'article 1" du décret de la
Communauté française du 4 mars 1991 relatif à l'aide à la jeunesse donne une définition de 19 termes
qui sont utilisés dans cette législation.
725 J. CARBONNIER, "Les notions à contenu variable dans le droit français de la famille", Les notions à
contenu variable en droit, sous la direction de Ch. Perelman et R. Vander Elst, Bruxelles, Bniylant,
1984, p. 100.
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concepts à contenu variable, le législateur confie aux juges le soin d'apprécier les situations
sur la base de leur sagesse, de leur discernement et de leur expérience. Qu'est-ce que cela
signifie ? Pour J. Carbonnier, en matière familiale, plus encore que de juger en équité, cette
technique conduit le juge à statuer loco parentum, c'est-à-dire comme s'il était le parent du
justiciable727. En d'autres termes, les notions à contenu variable lui confèrent techniquement
la mission d'être un juge paternel qui recherche la meilleure solution au regard des
circonstances qui lui sont soumises728.
Le concept à contenu variable donne toutefois une indication générale quant à la
direction que doit suivre l'interprète, mais celle-ci est, elle-même, souvent très vague et ne
permet pas réellement de limiter la variabilité. Ainsi, la notion d'intérêt de l'enfant appelle à
une évaluation utilitaire, c'est-à-dire à une pesée des intérêts en jeu au bénéfice de l'enfant.
Mais cette indication est bien pauvre tant reste indéterminé ce qui peut profiter le mieux à
l'enfant. La notion de "mineur en danger" indique que le juge doit intervenir quand il existe un
péril ou une menace pour l'enfant. Mais qu'est-ce qu'un péril ou une menace729 ? Le
discernement est la faculté de juger clairement et sainement les choses. Mais qu'est-ce que
cela veut, concrètement, dire730 ?
Le recours à cette technique législative contraint le juge à se référer à la perception
qu'il a de la normalité. Dans le cas d'espèce qui lui est soumis, il donne un contenu à la notion
à contenu variable en fonction de la conception qu'il se fait du type moyen auquel doit
correspondre la situation du genre de celle qui lui est soumise.
Le pouvoir du juge est donc considérable lorsque la principale source de la décision
est la notion à contenu variable. En effet, la décision est alors laissée à son entière discrétion.
En recourant à la technique des concepts à contenu variable, le législateur abandonne une
partie de ses prérogatives au juge puisqu'il se contente de déterminer une vague direction à
726 Ibidem.
T2-1 Ibidem, p. 111. Sur cette question, voy. infra § 3. Les influences de l'intérêt du mineur sur la fonction du
juge.
728 Ibidem. L'auteur estime que, pour exercer son office, le juge doit se situer comme un juré et s'inspirer
des valeurs reprises dans le serment des jurés qui siègent à la cour d'assises : l'intime conviction,
l'honneur et la conscience morale {ibidem, p. 110).
729 Sur cette question, voy. surpa Section 1. Le droit à la protection, §2. Les ambiguïtés du droit à la
protection, A. Des références vagues et floues.
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travers une notion qui n'est qu'un contenant, laissant au juge le soin de dire la loi dans le cas
d'espèce sur la base de ces maigres indications.
L'utilisation de concepts à contenu variable par le législateur conduit à s'interroger sur
le fondement de l'intervention du droit dans la matière concernée. En protection de la jeunesse
- mais sans doute ce constat peut-il aussi s'appliquer à d'autres matière-, M. van de Kerchove
a souligné que ce fondement avait fait l'objet d'un glissement de la loi vers la norme731,
glissement dont le recours à la technique législative du concept à contenu variable semble être,
un indice sérieux.
Quelle est la différence entre la loi et la norme dans l'analyse de M. van de Kerchove ?
L'auteur relève que la loi comporte "une dimension de transcendance" d'où découlent ses
principaux caractères que sont "sa permanence, sa généralité et sa rareté"732. A l'inverse, en
tant que la norme correspond "au type moyen d'individu, de conduite, d'objet ou de situation",
elle ne présente aucune transcendance et elle est appelée "à se diversifier en fonction de la
variété infinie des situations auxquelles elle peut s'appliquer, à se modifier constanament en
fonction de l'évolution de ces mêmes situations et à se développer avec profusion dans les
interstices du tissu social"733. Le caractère "transcendant" de la loi s'apprécie donc dans la
comparaison qui est faite entre la loi et la norme entendue comme ce qui est conforme à la
majorité des cas. La loi est transcendante lorsqu'elle traduit un principe permanent
universellement admis qui prend la forme d'une valeur supérieure imprescriptible. H ne suffit
pas de qualifier un principe ou un texte de "loi" pour qu'il soit transcendant. Certains principes
ou certains textes qualifiés de "loi" sont de l'ordre de la norme. Ds ne traduisent, en réalité,
qu'une exigence de normalité, c'est-à-dire l'exigence de correspondre au type moyen admis
par la majorité.
Quel est l'impact du glissement de la loi vers la norme qui se traduit notamment à
travers l'utilisation de concepts à contenu variable ? Lorsque la loi a une dimension
transcendante, elle permet au juge de prononcer sa sentence au nom de la loi. Lorsque la loi se
730 Sur cette question, voy. infra Titre V. Perspectives et enjeux, Chapitre 2. L'enfant entre droits et intérêt,
Section 2. La permanence de l'intérêt de l'enfant et du discernement à travers les modèles, § 2. Le
discernement.





réduit à exiger une correspondance à la normalité, la fonction du juge se transforme puisqu'il
doit dire cette normalité. En d'autres termes, il doit, dans le cas d'espèce qui lui est soumis,
dire ce qui fait loi. Dans une certaine mesure, il prononce donc la sentence en son nom, ce qui
correspond d'ailleurs à une magistrature patemelle734.
B. L'incidence de la notion d'intérêt du mineur en tant que concept à contenu
variable
n paraît incontestable que l'intérêt du mineur est un concept à contenu variable. En
effet, aucune définition de l'intérêt du mineur n'est fixée par un texte. En outre, par elle-même,
la notion ne permet pas de saisir ce qui, aux yeux du législateur, correspond à l'intérêt du
mineur. Le contenu de l'intérêt du mineur peut sensiblement varier suivant l'acteur qui
l'invoque ou qui s'y réfère : le mineur lui-même, ses parents, un expert, les services de
surveillance, les éducateurs, etc. Mais, en raison de la force contraignante qui s'attache à ses
décisions, le juge en est institué l'interprète suprême. Le législateur lui a délégué la mission de
déterminer, dans chaque d'espèce, le "meilleur" pour l'enfant, laissant ainsi entendre qu'il était
le mieux placé et le mieux outillé pour assurer cette mission.
Contrairement à ce qui est prévu dans certaines législations étrangères735, le
législateur ne fournit au juge de la jeunesse aucun critère pour l'aider à déterminer l'intérêt de
l'enfant. Par conséquent, pour apprécier cet intérêt, ce dernier doit s'en remettre à sa seule
conscience ainsi qu'aux circonstances de l'espèce et aux éléments d'informations qu'il décide
de retenir comme pertinents736. Pour cette raison - comme c'est le cas chaque fois qu'elle
repose sur un concept à contenu variable, et ce quelle que soit la matière -, la décision du juge
734 Sur cettequestion, voy. infra § 3. Les influences de l'intérêt du mineur sur la fonction du juge.
735 A ce sujet, voy. notamment D. GOUBAU, "L'objectivation des normes en droit familial : une mission
possible", Rev. trim. dr.fam., 1998, p. 7 et s.
736 Les travaux préparatoires de la loi du 20 mai 1987 sur l'abandon d'enfant mineur décrivent bien le
pouvoir d'appréciation du juge : "L'imprécision relative du texte laisse le champ libre au juge pour
apprécier tous les éléments de quelque nature que ce soit, dont il peut avoir connaissance, et pour
interpréter, selon sa conscience, le comportement des parents, aussi bien dans le sens positif que dans le
sens négatif (...) En tout état de cause, le magistrat ne devra évidemment statuer qu'en fonction de
l'intérêt véritable de l'enfant" (Intervention de Mme Delruelle-Ghobert au Sénat, 24 juin 1986, Ann.
pari.. Sénat, 1986, p. 2508, cité par F. OST„ Entre droit et non-droit: l'intérêt, Vol. 2 de Droit et intérêt,
sous la direction de Ph. Gérard, F. Ost, M. van de Kerchove, Bruxelles, Publications des Facultés
Universitaires Saint-Louis, 1990, p. 75).
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ne peut, sur ce point, faire l'objet d'aucun contrôle de légalité par la Cour de cassation. En
effet, le concept à contenu variable suppose une pure appréciation de fait qui nepeut donc être
soumise à cette juridiction en raison de la nature de son contrôle. A ce propos, l'analyse de la
matière de la protection de la jeunesse souligne toutefois, avec acuité, une autre question
susceptible, sans doute, d'être rencontrée dans d'autres matières. Lorsque le dispositif législatif
repose dans sa majeure partie, voire dans sa quasi totalité, sur plusieurs concepts à contenu
variable, n'est-on pas en face d'une absence de contrôle de légalité "organisée" par le
législateur ? Ainsi, la combinaison de la notion d'intérêt du mineur avec d'autres notions qui
supposent une variabilité voulue par avance, telles, parexemple, "le mineur en danger" ou le
caractère "éducatif" de l'intervention, exclut pratiquement tout contrôle de la Cour de
cassation sur des questions aussi importantes que l'étendue du champ d'application de la loi du
8 avril 1965 ou le choix des mesures737.
La notion d'intérêt du mineur se caractérise donc par son imprécision, son ubiquité et
sa souplesse738. Elle n'est pas figée dans le temps et prétend pouvoir traduire l'évolution de
l'enfant vers l'âge adulte. Son caractère variable combiné avec le fait qu'elle constitue le
fondement de la décision confère au juge de la jeunesse un pouvoir très étendu. Ainsi, au nom
de l'intérêt de l'enfant, il a, par exemple, été jugé qu'il pouvait écarter un texte de loi, une
décision civile ou un droit reconnu au mineur739.
Par son caractère variable, l'intérêt du mineur permet également d'introduire dans le
champ du droit des réalités autres que juridiques, telles que la psychologie, l'éthique et même
737 L'absence de contrôle par la Cour de cassation est encore renforcée par la technique de la révision
combinée avec la jurisprudence de la Cour qui conclut au rejet du pourvoi pour absence d'objet lorsque
la mesure a pris fin avant qu'elle ne statue. Cette jurisprudencen'a pas, jusqu'à ce jour, été contreditepar
le législateur.
738 F. OST, Entre droit et non-droit: l'intérêt, op. cit., p. 185.
739 Pour des décisions protectionnelles qui suspendent des décisions civiles, voy. supra. Section 2. Les
droits du mineur, §2. Le champ d'intervention, C.La loi du 8 avril 1965, 1. Le mineur en danger :
l'extension maximale, a. Les contours indéfinis de l'état de danger. Les applications contra legem du
principe de l'intérêt de l'enfant se sont multipliées depuis que l'article 3 de la Convention relatives aux
droits de l'enfant a été invoqué dans la mesure où il fait de l'intérêt de l'enfant un principe de droit
international écrit. Voy. infra Titre IV. La proclamationdes droits de l'enfant, Chapitre l.La Convention
relative aux droits de l'enfant.. Section 4. La Convention relative aux droits de l'enfant dans la
jurisprudence, § 2. La Convention relative aux droits de l'enfantdans la jurisprudence de droit interne.
A ce sujet, voy. également Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide,
assistance et protection, op. cit., p. 1006 et p. 1021 et s. Sur l'application contra legem du principe de
l'intérêt de l'enfant en droit civil, voy. F. OST, Entre droit et non-droit: l'intérêt, op. cit., p. 74; A.C.
VAN GYSEL, "L'intérêt de l'enfant, principe général de droit", R.G.D.C., 1988, p. 196 et s. Voy. aussi
Civ. Bruxelles, 16 juin 1993, Rev. trinu dr. fam., 1994, p. 766. Le tribunal s'écarte de la jurisprudence
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les sentiments740. Comme le relève J. Carbonnier, ce concept à contenu variable a
"l'originalité de n'être pas, comme ailleurs, du moins pas exclusivement, un instrument
d'adaptation rationnelle, mais d'inclure au moins une part de variabilité sentimentale.
Variabilité humide ? Mouillée d'affectivité ? Il ne me conviendrait pas de forcer la note
pittoresque. Plus sobrement, j'avancerai ceci : que dans la triade des jugements, classique en
sociologie - magique, charismatique, logique - c'est par prédilection le jugement
charismatique, plutôt que logique, qu'attirent à elles les notions à contenu variable du droit
familial. L'analyse technicienne nous aura ainsi amenés au contact d'un problème de
philosophie, infiniment plus vaste : le rôle du sentiment dans le droit. Le droit étanthumain et
l'homme étant sensible non moins qu'intelligent, il serait humain, pas trop humain, que le cœur
eût sa place dans le droit au même titre que la raison. Ce serait une nouvelle ligne de
recherches à entamer : la logique du cœur"741. Celle-ci correspond parfaitement à la fonction
paternelle du juge protectionnel.
§ 3 Les influences de l'intérêt de l'enfant sur la fonction du juge
F. Ost souligne que, de manière générale, l'intérêt exerce principalement deux
fonctions qui interagissent dans la réalité.
D'une part, il exerce "une fonction promotionnelle ou créatrice qui consiste à
transformer certaines prétentions en prérogatives juridiquement protégées"742. D se
comprend ainsi que l'intérêt de l'enfant est la notion par laquelle une certaine subjectivité a été
reconnue en droit au mineur qui auparavant n'existait juridiquement que par l'intermédiaire de
son père : "l'intérêt joue ici pleinement son rôle d'incitation ou de promotion : il identifie un
joueur virtuel, le gratifie d'une mise minimale et, à défaut de pouvoir l'habiliter à jouer à l'égal
des autres partenaires, du moins lui confère-t-il un "handicap" qui lui permet de participer à la
de la Cour d'arbitrage en matière de filiation en considérant que celle-ci crée une injustice qui est
contraire à l'intérêt de l'enfant.
740 F. OST, Entre droit et non-droit: l'intérêt, op. cit., p. 185. Voy. également J. CARBONNIER, "Les
notions à contenu variable dans le droit français de la famille", op. cit., p. 104 et 111.
741 J. CARBONNIER, "Les notions à contenu variable dans le droit français de la famille", op. cit. pp. 111-
112.
742 V. OST, Entre droit et non-droit: l'intérêt, op. cit., .
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partie dans une situation de relative égalité - souvent, reconnaissons-le, avec l'aide de
l'arbitre"743.
D'autre part, l'intérêt exerce une fonction limitative. Il empêche le mineur d'être un
joueur à part entière. La notion ne permet pas la reconnaissance de droits subjectifs, tant
matériels que procéduraux, au mineurs. Ainsi, tout en participant à son individualisation,
l'intérêt le cantonne dans un rôle de joueur de seconde zone qui n'a pas une pleine
capacité744. Parallèlement, la notion limite d'autant les droits des parents. On constate
"l'affaiblissement des droits subjectifs familiaux qui, entourés de tous côtés par des intérêts
concurrents, perdent une grande part de leur maîtrise et ne survivent que sous la forme de
"droits-fonctions" finalisés par des objectifs supra-individuels. Plus largement, il faut encore
prendre acte du fait que la montée des intérêts personnels nouveaux s'accompagne d'une
extension corrélative du contrôle social sur la famille et ses membres"745.
Ces deux fonctions, promotionnelle et limitative, de l'intérêt de l'enfant influent de
trois manières sur le modèle de justice protectionnelle : le juge devient la source de la norme
(A); l'intervention du juge devient quasi systématiquement nécessaire (B) et le rapport
juridique entre le juge et les justiciables s'organise sur un modeunilatéral (C).
A. Le juge comme source de la norme
Ainsi que l'a montré le point précédent, la référence omniprésente à l'intérêt de l'enfant
indique que le modèle protectionnel repose plus sur la norme que sur la loi. La norme n'a pas
de référence fixe. Elle est en étroit lien avec la réalité qu'elle doit réguler : "Elle est
expérimentale, attachée aux faits, aux différences, aux variations, plutôt qu'idéale,
homogénéisante et statique. Elle se produit sur le mode de l'adjectif plutôt que du substantif ;
elle censure ce qui est "anormal", "exceptionnel", "excessif", "abusif, "exorbitant",
"déraisonnable", "insuffisant", "grave"... Elle consacre en revanche la conduite "prudente et
743 Ibidem, p. 73.
744 Ibidem.
745 Ibidem, p. 79. Voy. également Ch. PANIER, "Le ministère public au carrefour du contentieux familial"
Rev. trim. dr.fam., 1984, n° 2, p. 110.
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diligente", le comportement du "bon père de famille", l'administration "raisonnable""746. La
référence de la norme est le standard, l'individu type, la moyenne, etc. Tous des critères dont
le contenu peut se transformer en fonction du temps et de l'espace sans qu'il soit pour autant
nécessaire d'en modifier l'intitulé formel.
Cette nécessité de recourir à la norme plutôt qu'à la loi s'explique par plusieurs
facteurs. Différents acteurs sont concernés : l'enfant, les parents, la victime, des collectivités
et, bien sûr, l'Etat. Ils n'ont pas toujours des intérêts convergents, mais ceux-ci peuvent tous,
dans une certaine mesure, prétendre à une légitimité. Peu de valeurs font encore l'objet d'un
réel consensus social. Les mentalités changent, les mœurs aussi. Ce qui est jugé bon à une
époque se révèle être mauvais par la suite747. Ce qui est profitable à l'un peut être
préjudiciable pour l'autre. Les politiques sociales, criminelles, culturelles évoluent.
Ne pouvant, une fois pour toutes, ordonnancer et hiérarchiser tous ces éléments dans
une règle générale et abstraite, le législateur a décidé de confier au juge le soin de dégager la
solution à partir des éléments de fait qui lui sont soumis. Le législateur se limite à fixer une
référence imprécise purement formelle autour de laquelle s'articule toute l'intervention :
l'intérêt de l'enfant est le critère en fonction duquel doivent à la fois s'apprécier l'opportunité
de la saisine et le choix de la mesure. Par le recours à la technique juridique de la notion à
contenu variable, le législateur fait de la variabilité la règle de jugement. H appartient au juge,
et non plus au législateur, de déterminer les valeurs en jeu et de les hiérarchiser dans une
recherche d'équilibre : il utilise la balance plutôt que le glaive de la justice.
Le caractère variable de la règle de jugement porte non seulement sur le contenu de la
notion mais également sur la finalité de l'intervention. Ainsi, le juge ne peut se contenter de
dire ce qu'est l'intérêt de l'enfant. D doit également déterminer quelle est la valeur de référence
en fonction de laquelle ce contenu doit être apprécié. Dans cette opération, le texte ne lui est
d'aucune utilité. Le juge doit faire la loi sans pouvoir faire reposer sa décision sur aucune
référence extérieure objective748. Pour cette raison, comme on le verra plus en détail ci-
746 F. OST, Entre droit et non-droit: l'intérêt, op. cit., p. 180.
747 A titre d'exemple, voy. I THERY, Le démariage, Paris, Ed. Odile Jacob, 1993, p. 119 et s. L'auteur
montre que, dans les procédures en divorce, on a pendant tout un temps présumé qu'il était de l'intérêt
de l'enfant d'être confié à la garde du parent innocent avant de voir se renverser la perspective et
considérer que l'intérêt de l'enfant est d'être confié à la garde du parent qui avait recréé un foyer quitte à
ce que ce soit avec la personne avec laquelle il avait commis l'adultère.
748 F. OST, Entre droit et non-droit: l'intérêt, op. cit., p. 176.
285
après, le recours à la notion de l'intérêt de l'enfant est un mécanisme juridique qui permet à
l'ambiguïté qui affecte fondamentalement le modèle protectionnel de se maintenir sans qu'il
soit nécessaire de radicalement choisir entre la protection de l'enfant et celle de la société. Par
son caractère vague et flou, l'intérêt de l'enfant légitime, dans chaque cas d'espèce, la solution
choisie par le juge. La notion se présente comme une technique juridique qui, par son
élasticité, permet de garantir la cohésion du système en intégrant toute décision concrète dans
le moule du texte formel.
Sa variabilité et sa souplesse d'interprétation assurent à l'intérêt du mineur une
permanence formelle. Celle-ci donne l'illusion que la notion présente les caractères de la loi,
notamment la transcendance, l'universalité, la généralité, la rareté et l'abstraction. Pourtant,
sur le plan matériel, la notion ne présente plus ces attributs puisque son contenu varie en
fonction de l'interprétation du juge. Ses propriétés sont alors l'immanence, la singularité, la
diversité, l'extension. L'intérêt de l'enfant exerce donc un effet de trompe l'œil. H se présente
formellement comme ayant tous les atouts pour assurer la sécurité juridique mais, à l'inverse,
il permet, matériellement, de rignorer749.
B. Un nécessaire recours à la puissance publique
En articulant le modèle protectionnel autour de l'intérêt de l'enfant, le législateur a
changé la distribution des places et l'ordonnancement du système de valeurs. D n'y a plus d'un
côté les parents, titulaires de droits et de la puissance paternelle, et, de l'autre, les mineurs qui
n'ont rien à faire valoir sur le plan du droit. La subjectivité des mineurs est, partiellement en
tout cas, prise en compte. Les valeurs sont perçues comme relatives et non plus comme
absolues. Le modèle ne se définit plus comme la volonté d'atteindre un idéal type, mais
comme la gestion des intérêts en présence. On ne joue donc plus la même pièce et le nombre
d'acteurs a augmenté.
749 Un bel exemple qu'offre à ce propos le modèle protectionnel est le mécanisme de la révision qui, au
nom de l'intérêt de l'enfant, bafoue le principe de l'autorité de la chose jugée qui est, par excellence, le
symbole de la sécurité juridique.
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Une approche fondée sur le partage des droits a quelque chose de rassurant : elle
présente la société idéale comme pacifiée. Le conflit n'est qu'un incident de parcours qui se
résout par le retour à l'ordre en référence à l'idéal type. L'instrument de régulation privilégié et
nécessaire est la fixité de la règle. Par contre, une approche fondée sur la gestion des intérêts
présente la société comme un conflit permanent. Ce qui est premier ce sont les tensions, les
divisions, les inégalités. L'ordre peut toujours être remis en question. La règle n'est donc pas
fixe, mais mobile, changeante, négociable. La reconnaissance d'intérêts implique des
transactions, des concessions, des distributions. Commele souligne F. Ost, "le droit, pourrait-
on dire, oppose et impose, l'intérêt compose"750.
Dans ces conditions, un modèle fondé sur l'intérêt conduit nécessairement à accroître
le rôle du juge. Le conflit pouvant nuire à l'ordre public, les acteurs ne disposant plus de
références claires pour le résoudre par eux-mêmes751, l'arbitre doit perpétuellement
intervenir sur le terrain pour réguler le jeu et l'adapter à l'évolution du conflit. Il s'ensuit un
accroissement du contrôle social exercé par le juge. La sécurité n'est plus assurée par la règle
du jeu,mais elle procède de l'équité qui est assurée parrarbitre752.
Ce recours nécessaire à l'intervention du juge a pour effet une "inévitable collusion de
l'ordre publicet de rintérêt"753. L'individualisation des acteurs se combine donc avec
l'extension du contrôle social : "Alors que les titulaires de droits subjectifs peuvent prétendre
à une large autonomie de comportement, avec, à la limite, le rêve d'autorégulation du jeu
juridique sur le modèle du marché, en revanche, les porteurs d'intérêt sont engagés dans des
mouvements de compromis et de compensation toujours plus complexes qui impliquent de
plus en plus d'interventions correctrices de l'arbitre. De sorte que, si le développement
exponentiel de la logique du droit subjectif (observable notamment dans le domaine de la
750 F. OST, Entre droit et non-droit: l'intérêt, op. cit., p. 77.
751 "Les notions multipliées d'intérêt de l'enfant, d'intérêt de la famille et d'intérêt des conjoints, paraissent
procéder de l'absence de vision précise du modèle familial à consacrer législativement. Au coup par
coup, le Parlement entérine des réformes qui consacrent, nonpointdes "familialités" nouvelles mais les
banqueroutes successives de la famille traditionnelle. A défaut de pouvoir dégager un profil clair et
solidement opérationnel de la famille au sein du XXe siècle, le législateur délègue aux autres pouvoirs
constitués la mission de gérer la famille, ou plus exactement ses convulsions" (Ch. PANIER, "Le
ministère public au carrefour du contentieux familial", op. cit., p. 148.
752 A l'inverse, dans un système de droit, l'équité n'est pas la règle de jugement première. Elle ne fait que
combler le vide qui peut exister entre la loi et le fait.
753 F. OST, Entre droit et non-droit: l'intérêt, op. cit., p. 183.
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maîtrise du vivant) pose la question de la limite de l'individualisme, le renforcement de la
logique d'intérêt pose, de surcroît, la question de la limite derétatisme"754.
Si le modèle protectionnel a permis d'individualiser l'intérêt du mineur en
l'affranchissant de la puissance paternelle à laquelle il était auparavant assimilé, il l'a fait en
les opposant dans une situation de conflit. Dans ce contexte, la subjectivité de l'enfant suppose
nécessairement l'action du juge pour être reconnue sur le plan juridique.
C. Un rapport juridique unilatéral
Dans un modèle fondé sur une logique d'intérêt, le rôle du juge protectionnel n'est plus
de trancher pour adjuger et attribuer des droits. Il est un administrateur qui gère les intérêts
concernés en fonction de la finalité qu'il détermine. Pour assurer cette fonction, le juge recourt
à des procédures souples et informelles particulièrement adaptées aux deux caractéristiques
temporelles de sa mission ; l'urgence et le provisoire. En bon administrateur, il doit pouvoir
intervenir sans délai pour éviter que la situation ne s'aggrave ou ne se dégrade; il doit
également pouvoir adapter ses décisions à l'évolution de celle-ci. Il développe ainsi une
justice de cabinet où aucun formalisme n'est de rigueur. L'audience publique devient
symbolique et la publicité et le formalisme y sont réduits. Il peut réviser ses décisions à tout
moment.
L'intérêt de l'enfant est à la fois la cause de la saisine, l'objet du jugement, le principe
d'interprétation des textes, le critère d'évaluation de la mesure et l'objectif que doit atteindre
l'intervention. Le juge est seul à décider du contenu de la notion. Il exerce cette magistrature
personnelle en s'appuyant, si nécessaire, sur les avis des "spécialistes de rinvisible"755 et des
"techniciens des relations humaines"756 auxquels il choisit, en toute discrétion, de faire appel.
Le juge est libre dans son appréciation car il est censé savoir ce qu'il doit faire et ce qu'il
convient de faire. L'intérêt de l'enfant se présente ainsi comme l'instrument principal d'une
justice discrétionnaire, voire d'une justice arbitraire bien intentionnée.
754 Ibidem,^.
755 M. FOUCAULT, La volonté de savoir, Paris, 1976.
756 Th. GARE, "Enquête sociale dans la désunion des parents. Aspects juridiques", R.T.D.C., 1987, p. 722.
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Dans ces conditions, si la reconnaissance juridique de la subjectivité du mineur ne peut
avoir lieu qu'à travers l'action du juge, il faut constater que cette reconnaissance se limite
principalement à changer l'autorité à laquelle est soumis le mineur. Face au juge, le mineur se
trouve dans une situation tout à fait comparable à celle qui était la sienne sous l'empire de la
puissance paternelle absolue.
La justice paternelle et tutélaire du modèle protectionnel s'accommode mal du principe
du contradictoire. Les garanties juridictionnelles du mineur sont moindres que celles dont
bénéficient les adultes qui font l'objet de mesures contraignantes. Les notions de conflit,
d'accusation, de défense et de procès équitable ont été évacuées ou, plus exactement,
absorbées par la notion d'intérêt du mineur. Même si le modèle protectionnel a toujours admis
la présence de l'avocat à l'audience publique, nombreux sont ceux qui estiment que l'avocat
doit collaborer avec le juge et non exercer un mandat de défense classique. La contradiction
est également évacuée au niveau de l'intervention des auxiliaires sociaux et médico-
psychologiques. A l'inverse du droit commun, aucune règle ne régit les investigations
psychologiques et sociales afin de garantir le respect du contradictoire durant les opérations.
L'intérêt du mineur est également l'instrument de régulation des relations entre le juge
et le mineur. Ainsi, c'est au nom de l'intérêt du mineur que le juge peut refuser de l'entendre
lorsqu'il décide d'une mesure d'investigation ou d'une mesure provisoire. C'est au nom de
l'intérêt du mineur que le juge peut l'exclure des débats à l'audience publique en décidant de
se retirer en chambre du conseil. C'est au nom de l'intérêt du mineur que le juge peut refuser
de l'entendre dans une procédure visant à voir prononcer une mesure parents. H s'instaure
ainsi un rapport juridique unilatéral où le juge a la libre maîtrise de décider de la présence du
mineur et des éléments du débat qu'il lui soumet. Le juge n'occupe plus réellement la position
du tiers dans une relation triangulaire où s'opposent la partie poursuivante et le mineur.
Comme le père à l'égard de son enfant, il se situe plutôt dans une relation de face à face, voire
d'adversité, où l'inégalité des armes est quasi totale : le juge a le pouvoir, l'enfant lui est
soumis; le juge a le savoir, l'enfant est ignorant; le juge est majeur, l'enfant est mineur.
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La variabilité liée à l'intérêt de l'enfant confère un pouvoir quasi absolu au juge dans
l'appréciation au fond757. Elle génère une incertitude dans le chef du mineur puisqu'elle ne
permet aucune prévision quant à la décision qui sera prise758. Mais, en outre, la variabilité
renforce également le pouvoir du juge au niveau de la procédure. Le mineur n'est pas certain
de pouvoir rencontrer son juge, de connaître les éléments soumis à son appréciation et de
pouvoir s'expliquer sur ceux-ci. Hn'y a quasiment pas d'espace pour que s'exprime le contre-
pouvoir que représente une défense digne de ce nom. En outre, même si une telledéfense peut
parfois se concevoir sur le plan théorique, l'absence de textes de référence clairs et précis la
prive d'une grande part de son effectivité.
§ 4 L'intérêt du mineur : protection de l'enfant v. protection de la société
Le caractère exorbitant du pouvoir discrétionnaire du juge auquel, par ailleurs, le
modèle contraint de recourir plus qu'avant, impose de poser la question de savoir si le modèle
protectionnel garantit vraiment l'intérêt du mineur entendu comme un avantage réclamé par
l'intéressé.
M. van de Kerchove a clairement montré que l'intention des promoteurs du modèle
protectionnel était de répondre à l'échec du droit pénal traditionnel dans sa lutte contre la
délinquance juvénile. Par un régime qui se présente comme un rétrécissement du droit pénal,
le modèle protectionnel constitue cependant une extension de son champ d'application759.
Même qualifiée de sûreté ou de protectionnelle, la loi continue d'avoir un but de prophylaxie
criminelle par le recours à des mesures privatives ou restrictives de liberté760. H y voit une
757 Cette critique a déjà été formulée lors des travaux parlementaires de la loi de 1912 lorsqu'il a été décidé
de recourir à l'institution du juge unique. Dès 1935, A. Racine qualifie le pouvoir du juge des enfants,
tel qu'il apparaît à la lumière de la pratique, de "quasi-souverain" (A. RACINE, "Maintien ou abandon
de la règle "nulla poena, nullum crimen sine lege" dans les juridictions pour enfants", op. cit., p. 149).
Voy. également U. OST, "De l'article 14 de la loi du 15 mai 1912 et du droit de grâce", op. cit., pp. 618-
619.
758 Cette incertitude transparaît clairement dans l'absence d'exigence de proportionnalité. Rien n'empêche,
par exemple, le juge d'ordonner une mesure sévère alors que le fait qui a justifié son intervention
apparaît être une peccadille.
759 M. van de KERCHOVE, "Des mesures répressives aux mesures de sûreté et de protection. Réflexions
sur le pouvoir mystificateur du langage", Rev. dr. pén. crim., 1976, p. 271.
760 Ibidem.
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manifestation du pouvoir mystificateur du langage : "des mots différents qui recouvrent des
réalités identiques, ou tout au moins similaires"761.
Si le droit pénal a pour fonction de garantir la sécurité publique au nom de l'intérêt
général, il paraît difficile d'en être autrement de la protection de la jeunesse. Dans ces
conditions, l'intérêt de l'enfant peut-il, en définitive, faire référence à autre chose que l'intérêt
général ? D'autant qu'il est apparu que la fonction limitative de l'intérêt du mineur est
particulièrement développée. D'une part, l'enfant a besoin du juge pour faire valoir ses intérêts
et, d'autre part, il lui est quasi totalement soumis. Or, la première fonction du juge est de
garantir le respect de la loi dont on sait qu'elle a pour finalité la défense sociale. H paraît donc
inévitable qu'il lira l'intérêt de l'enfant à travers le prisme de l'intérêt général pour tenter de les
faire coïncider.
Les intérêts du mineur ne s'opposent pas nécessairement à l'intérêt général. Tantôt
ceux-ci peuvent s'harmoniser avec l'intérêt général, tantôt leur reconnaissance peut ne pas
perturber la sécurité publique. Il existe donc un réel espace d'autonomie pour la subjectivité du
mineur. Mais lorsque les intérêts de l'enfant ne coïncident pas avec l'intérêt général ou le
mettent en péril, la finalité de la loi commande de s'écarter de la lettre du texte qui devrait
conduire à privilégier l'intérêt de l'enfant. Le caractère vague et flou de l'intérêt de l'enfant
permet une interprétation qui, tout en restant formellement conforme au principe de la
primauté de l'intérêt de l'enfant, consiste à soumettre l'intérêt de l'enfant au respect de l'intérêt
général. Une telle interprétation diminue de beaucoup, voire met à néant, la fonction
émancipatrice et individualisante de l'intérêt du mineur. En effet, le mineur est alors réduit au
statut d'objet d'intérêt général. Toutefois, aucun texte ne contraint le juge à interpréter l'intérêt
du mineur de cette manière. Du point de vue légal, il peut tout aussi bien donner la priorité
aux intérêts particuliers du mineur, ce qui démontre l'importance de l'étendue de son pouvoir
d'interprétation.
Par le pouvoir d'interprétation du juge, l'intérêt de l'enfant se présente comme
l'instrument qui permet de maintenir l'ambiguïté quant au sens de la protection dans le modèle
protectionnel. H peut s'agir tantôt de protéger l'enfant et de respecter sa subjectivité, tantôt de
protéger la société et de soumettre l'enfant aux exigences disciplinaires de l'intérêt général.
761 Ibidem, p. 246.
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Cette instrumentalisation de la notion n'est pas sans rappeler celle observée dans le modèle
précédent à propos du discernement. Plutôt que d'abord définir l'intérêt particulier du mineur
et d'en déduire ensuite sa décision, le juge détermine généralement le contenu de l'intérêt du
mineur en fonction de la solution qu'il a préalablement décidé de donner au problème. Cette
manière de procéder permet d'assimiler l'intérêt propre du mineur à l'intérêt général sans
devoir révéler cette opération au grand jour.
§ 5 L'intérêt du mineur et le discernement
Le modèle protectionnel a évacué la question du discernement des mineurs en raison
de l'instrumentalisation dont elle faisait l'objet avant 1912. Ce faisant, le législateur n'a
toutefois pas voulu signifier que les enfants et les jeunes n'avaient aucun discernement dans la
réalité. H a seulement soutenu que la question ne devait plus se poser.
Cette présomption d'absence de discernement a pour effet que le mineur est
appréhendé juridiquement de manière différente que le majeur chez qui le discernement est
présumé. La subjectivité du mineur est moins prise en considération puisque la présomption
évoque le manque de capacités d'analyse, de réflexion et de jugement, qui sont le propre de
tout sujet humain. Comme en droit civil, l'enfant est présenté comme un être non encore
achevé, ce qui justifie la nécessité de penser et agir à sa place. Par conséquent, cette approche
renforce une lecture objectivante de l'intérêt du mineur. La parole de l'enfant, ses désirs, ses
sentiments et ses valeurs ne doivent pas nécessairement être entendus et rencontrés par le juge
pour déterminer ce qui lui sera le plus profitable.
Mais si, en théorie, la présomption d'absence de discernement est clairement affirmée,
en pratique, le discernement réapparaît en catimini, à travers l'appréciation de l'intérêt de
l'enfant, dans certains espaces du modèle protectionnel, et spécialement en matière de
délinquance juvénile. Par conséquent, si, formellement, le modèle protectionnel a éliminé
l'instrumentalisation de la notion de discernement, il faut toutefois constater qu'en pratique
elle est toujours présente à travers l'instrumentalisation de la notion d'intérêt de l'enfant. Trois
exemples illustreront ce phénomène.
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Le premier concerne le cas des mineurs ayant commis très jeunes un acte qui pourrait
être qualifié d'infraction. On a vu que, durant la période de Vinfantia, l'élément moral de
l'infraction n'est pas réalisé dans le chef du mineur et qu'il ne peut être poursuivi pour un fait
qualifié infraction762. Mais les lois de 1912 et de 1965 ne fixent pas de seuil d'âge pour
déterminer la période de Vinfantia. Comment déterminer si l'enfant jouit d'un discernement
suffisant pour être qualifié de "délinquant" ? En quoi consiste ce discernement puisque le
modèle protectionnel présume que tous les mineurs n'ont pas le discernement pénal ? La loi
est muette à cet égard. Il appartient donc aujuge de fixer la limite dont les critères sont laissés
à sa libre discrétion. Tout comme au XIXe siècle, les risques d'instrumentalisation ne sont pas
négligeables. Le phénomène peut principalement s'observer dans le cadre de loi de 1912
puisque le juge ne disposait pas de la qualification de "mineur en danger" pour récupérer les
cas où l'enfant trop jeune ne pouvait pas être jugé comme délinquant. Pour permettre une
intervention, le juge invoquait régulièrement que, à l'inverse des peines, les mesures étaient
prises en fonction de l'intérêt du mineur, ce qui justifiait de les appliquer à des mineurs très
jeunes763.
Le deuxième exemple concerne la place que continue d'occuper le discernement dans
l'application du modèle protectionnel à l'égard des mineurs au-delà de l'âge de Vinfantia.
D'une part, l'aspect civil du procès révèle la prise en compte d'un certain discernement. En
effet, lorsqu'il est poursuivi pour un fait qualifié infraction, le mineur est personnellement
partie à l'action et les règles de la représentation ne s'appliquent pas en ce compris dans le
volet civil du procès764. Cette règle est contraire au droit civil où le mineur auteur d'un délit
ou d'un quasi-délit continue de bénéficier d'une certaine protection en justice. Celle-ci
consiste en sa représentation à l'instance par ses parents en raison de l'incapacité civile dont il
est frappé, et ce jusqu'à l'âge dé la majorité civile fixé à 21 ans, qu'il jouisse ou non du
discernement. Ainsi, alors que dans les deux hypothèses l'enjeu est identique, à savoir la
condamnation à la réparation civile, la place reconnue au mineur sur la scène judiciaire est
762 Ce raisonnement est très proche de celui tenu en droit civil selon lequel, durant cette période, le mineur
ne peut pas être tenu de répondre de ses délits et quasi-délits en raison de l'absence de discernement. A
ce propos, voy. Les Novelles, Protection de la jeunesse, op. cit., n° 26.
763 Depuis la communautarisation de la matière, on retrouve une instrumentalisation du même type en
raison du fait que ce ne sont plus les mêmes mesures qui peuvent être prononcées pour les mineurs
délinquants (loi de 1965) et les mineurs en danger (décret communautaire). Le juge peut être tenté de
considérer qu'un mineur jouit plus tôt de la "capacité d'être délinquant" pour qu'il puisse faire l'objet
d'une mesure de protection de la jeunesse réservée aux délinquants, tels un placement en LP.P.J., plutôt
qu'une prise en charge par les instances communautaires d'aide à la jeunesse.
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différente. C'est d'autant plus étonnant que, concrètement, le même fait peut servir de
fondement aux deux types de procédure. Le législateur ne s'est pas expliqué sur l'origine de
cette différence. Certains civilistes ont affirmé qu'elle réside dans le fait que le mineur est
responsable pénalement puisqu'il peut faire l'objet de mesures de répression qui sont
cependant d'une autre nature que la peine765. Formellement, cette analyse n'est toutefois pas
conforme à la présomption d'absence de discernement instituée par le modèle protectionnel et
à l'irresponsabilité pénale qui en découle. D'autre part, et c'est sans doute à cela que fait
allusion l'explication des civilistes, la mise en œuvre du modèle protectionnel nécessite la
reconnaissance d'une certaine subjectivité de l'enfant en lien avec ses comportements et ses
conduites pour déterminer la forme que doit prendre l'intervention protectionnelle. Après
avoir été mis à la porte avec fracas pour exclure les mineurs du champ pénal classique dont il
est une condition d'accès nécessaire, le discernement revient en silence par la fenêtre comme
un des critères d'évaluation pour aider le juge à déterminer la mesure qui traduit le mieux
l'intérêt de l'enfant. Cette présence du discernement, tapie dans l'ombre de l'intérêt de l'enfant,
sera à la base d'un double mouvement dans l'application du modèle protectionnel. D'un côté, il
permettra au mineur de plaider la reconnaissance de sa subjectivité à travers la revendication
de ses droits. De l'autre, il permettra le retour de la responsabilité du mineur envisagée non
comme un concept juridique mais comme une réalité existentielle dont il faut tenir compte
dans l'éducation du mineur. La mesure s'est ainsi progressivement transformée en sanction
dans une sorte de filiation avec le modèle pénal où, à l'instar du père et du fils, on est différent
tout en étant de la même lignée.
Enfin, le troisième exemple est relatif au mécanisme du dessaisissement de l'article 38
de la loi de 1965. S'il est vrai que le juge ne doit pas formellement constater le discernement
dans le chef du mineur pour se dessaisir, le renvoi devant la juridiction pénale ordinaire laisse
supposer que le tribunal de la jeunesse estime que le mineur en jouisse. A défaut, la
juridiction pénale n'aurait d'autre solution que d'acquitter le mineur. Le fait que l'inadéquation
des mesures doit être appréciée par rapport à la personnalité du mineur conforte d'ailleurs
cette approche. Contrairement à ce qui se passe pour les mineurs les moins âgés, le
discernement est utilisé non pas pour inclure des mineurs dans le champ de l'intervention
protectionnelle mais pour les en exclure. L'intérêt du mineur, combiné avec le discernement,
764 Le principe est d'ailleurs le même lorsqu'il a atteint l'âge de la majorité pénale et qu'il est poursuivi
devant les juridictions pénales.
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exerce essentiellement une fonction d'individualisation du mineur en vue d'aboutir à la
constatation de sa responsabilité pénale.
§ 6 Quand le fait oppose deux enfants
L'analyse de l'hypothèse où un mineur est poursuivi pour avoir commis un fait qualifié
infraction à l'égard d'un autre mineur permet de mettre en évidence certaines limites,
incohérences et ambiguïtés du modèle de la loi de 1965, qui sont notamment liées au fait que
le système n'est pas conçu pour traiter les situations en s'appuyant sur les droits subjectifs des
mineurs. Elles apparaissent concrètement à trois niveaux de l'intervention protectionnelle.
Le premier est celui de l'existence de l'infraction. Au pénal l'appréciation du juge se
fait in concreto, et non par rapport au critère abstrait de l'homme prudent et raisonnable. Par
conséquent, le tribunal de la jeunesse devrait théoriquement tenir compte du manque de
maturité et d'expérience du mineur, de son développement inachevé et des particularités de la
psychologie de l'enfance pour déterminer si les éléments constitutifs de l'infraction, et
notamment l'élément moral, sont établis. Cette position est confortée par le caractère éducatif
des mesures qui suppose une juste perception de la personnalité du mineur. L'analyse des faits
pourrait donc conduire le juge à considérer que des caractères propres à l'enfance
(inexpérience, curiosité, méconnaissance, etc.) ont pour effet que l'élément intentionnel n'est
pas établi. Le mineur ne peut alors faire l'objet d'une intervention sur base de l'article 36, 4°.
Mais, en introduisant ainsi des éléments propres à l'enfance et en refusant de lire les faits
comme s'ils avaient été commis par un adulte, le juge bouleverse l'ordre des places puisque le
mineur victime n'est plus la victime d'un fait infractionnel commis par le mineur auteur, mais
seulement la victime d'un malheureux concours de circonstances dont l'une est le fait que
l'auteur est un mineur qui n'avait pas d'intention coupable. Cela ne signifie pas pour autant
que le mineur victime est délaissé. E garde la possibilité d'obtenir une réparation civile en
introduisant, via ses représentants légaux, une demande civile fondée sur une autre base légale
(p. ex. art. 1382, 1383 ou 1384 du Code civil). Le mineur victime peut également faire l'objet
d'une aide dans le cadre du dispositif protectionnel. Par contre, la décision à l'égard du mineur
765 H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. II op. cit., p. 27, n° 13, note 2; R.P.D.B., v°
Minorité, tutelle, émancipation, t. VIII, Bruxelles, Braylant, 1936, n° 10.
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auteur prive le mineur victime de saplace symbolique de victime au sens pénal du terme. Sa
demande de reconnaissance de son statut de victime, recevable si l'auteur avait été un majeur,
se voit notifier une réponse vide, ce qui peut être très lourd à porter sur le plan psychologique.
Dans ces conditions, peut-on dire que son intérêt est protégé ? Mais, à l'inverse, si le juge,
pour permettre la reconnaissance du statut de la victime, choisit de ne pas tenir compte des
éléments propres à l'enfance pour apprécier l'élément moral, c'est, cette fois-ci, l'intérêt du
mineur auteur qui n'est pas pris en compte. Une mesure pourrait ainsi être prononcée alors
qu'enréalité la culpabilité n'auraitpas dû être déclarée établie.
Cette question se pose encore avec plus d'acuité en matière d'infractions sexuelles.
L'hypothèse la plus démonstrative est celle oii un mineur de moins de quatorze ans est
poursuivi pour un viol surun enfant de moins de quatorze ans. La loi présume iuris et de iure
que l'enfant de moins de quatorze ans est incapable de consentir à des relations sexuelles
complètes (art. 375 du Code pénal). Lorsque deux enfants de moins de quatorze ans ont des
relations sexuelles est-il encore possible de déterminer qui est l'auteur et qui est la victime ?
La présomption d'incapacité de consentir permet-elle d'encore constater une intention
coupable ? Un mineur peut-il vouloir accomplir un acte que la loi pénale ne lui permet pas
d'accepter volontairement766 ? Une réponse catégoriquement négative à la question revient à
conclure que, si les deux acteurs ont moins de quatorze ans, juridiquement le viol n'existe
jamais. Dans ce cas, la situation peut présenter matériellement des similitudes avec la
définition du viol, mais l'infraction est impossible, même si des éléments de fait démontrent
une violence ou des menaces dans le chef d'un des mineurs. Une réponse positive contraint à
rentrer dans une casuistique. En effet, comment interpréter des relations qui seraient, en fait,
consenties alors que la loi pénale ne permet juridiquement à aucun des deux mineurs de
consentir ? Si, en invoquant la lettre de la loi, on considère qu'il y a viol, qui est l'auteur et qui
est la victime ? Au contraire, en raison des finalités différentes de l'intervention, faut-il
admettre, en protection de la jeunesse, une possibilité de consentement là où le droit pénal
l'exclut ? Comment apprécier la différence d'âge entre les mineurs. Est-elle susceptible à elle
seule de faire disparaître le consentement reconnu par les deux mineurs ? Et dans
l'affirmative, comment fixer cette différence ? Comment interpréter des termes comme
766 A ce propos, voy. Cass., 28 septembre 1993, Pas., 1993, p. 763 : " Que le moyen part de l'hypothèse
que les distinctions faites en fonction de l'âge de la victime par les articles 372 et 375, alinéa 6, du Code
pénal, impliquent une présomption légale et irréfragable suivantlaquelleun mineur âgé de moins de 16
ans accomplis, qui commet un attentat à la pudeur ou un viol, agit sous une contrainte morale à laquelle
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"violences", "menaces" et "ruses" dans un domaine où, on le sait, les enfants n'ont pas le
même rapport au monde que les adultes, raison d'ailleurs pour laquelle ils font l'objet d'une
protection pénale particulière ? Ces différentes questions montrent combien, en cette matière,
les mineurs sont totalement soumis au pouvoir d'appréciation du juge protectionnel. Pour
avoir eu des relations sexuelles, des partenaires mineurs peuvent connaître un destin très
différent suivant le magistrat à qui la cause est soumise767. D'une part, il se peut que la
il n'a pu résister; Qu'une telle présomption légale n'existe pas; Que, dès lors, le Juge du fond apprécie
librement l'intention de l'auteur de l'infraction prévue par l'article 375, alinéa 6, du Code pénal";
767 Voy., par exemple, Trib. Jeun. Charleroi, 13^"® Chambre, 25 mars 1997, inédit, 3627 E/96. Le tribunal
décide que : "Attendu que l'éventuel consentement de J. - qui n'avait que onze ans au moment des faits
- ne peut être pris en considération; Attendu cependant qu'en l'espèce, il y a lieu de retenir que son frère
n'était âgé que d'un an de plus qu'elle; Qu'il paraît certain que, si le législateur a présumé l'absence de
consentement de la victime âgée de moins de quatorze ans, c'est en raison de la conscience totalement
différente de la portée de l'acte sexuel que peuvent avoir l'adulte qui abuse et l'enfant abusé; Attendu par
contre qu'en l'espèce, il s'avère que cette portée paraît avoir été très similaire dans le chef des deux
partenaires de l'acte posé, à savoir, ainsi que le note le délégué permanent dans son étude sociale, "un
dérapage de curiosité et d'expérimentation sexuelle enfantine", ...".Le tribunal considère que le fait de
viol n'est pas établi. A l'inverse, dans une affaire fort similaire, le Tribunal de la jeunesse de Nivelles
(Jeun. Nivelles, 11 juin 1997, inédit, 86 ENF 96) a décidé que "la qualification légale visée à l'article
375, al. 6 du Code pénal (...) doit s'interpréter, au niveau de son application à l'égard des mineurs,
comme étant un acte illicite où l'auteur des relations prohibées possède un développement plus avancé
que celui de l'enfant protégé, au niveau de l'âge et de la maturité notamment, et qu'en raison même de
cette différence il existe un déséquilibre tel qu'aucun consentement ne peut avoir été donné par ce
dernier". En l'espèce les faits ont été commis durant la période où le mineur poursuivi était âgé de treize
à quinze ans, et la mineure victime de dix à douze ans. La Cour d'appel de Mons (Mons (jeun.), 12 mars
2001, inédit) a décidé dans une affaire où un mineur âgé de 13 et 14 ans au moment des faits commis
sur une mineur âgée de 6 et 7 ans que : "le mineur croit pouvoir relever, ..., le manque de clarté
symbolique et éducative de la loi pénale qui permet à l'enfant âgé de plus de 14 ans de consentir à des
relations complètes avec pénétration mais qui interdit au mineur âgé de moins de 16 ans de consentir à
des relations sans pénétration, et en déduire une incohérence témoignant de ce que le législateur estime
que jusqu'à 16 ans l'enfant n'est pas arrivé à pleine maturité sexuelle et qu'il ne peut, dans ce domaine, ni
être comparé à l'adulte, ni être traité de la même manière, et en inférer la thèse de l'égalité des deux
mineurs en cause, B. et sa partenaire se situant dans une tranche d'âge à l'égard de laquelle le législateur
présume l'incapacité de B. d'apprécier la portée de ses actes; ... La loi institue en faveur du mineur une
présomption irréfragable qu'il a agi sans discernement; La loi subordonne essentiellement l'intervention
des juridictions de la jeunesse à un comportement personnel et blâmable du mineur qui trouble ou met
en danger l'ordre public... Le législateur n'a pas voulu spécifier un âge minimum qui justifierait
l'intervention du tribunal de la jeunesse pour les faits qualifiés infractions, l'absence de tout pénalisme
dans l'esprit de la loi excluant une telle disposition... Il est vrai que dans le cas d'espèce, depuis la
réforme de 1991, il eût été possible, mais non obligatoire, que le dossier de B fût traité par l'aide à la
jeunesse... La Cour de cassation a souligné que la distinction faite en fonction de l'âge de la victime par
les articles 372, al. 1®' et 375, al. 6 du Code pénal n'implique pas la présomption légale et irréfragable
suivant laquelle un mineur âgé de moins de 16 ans accomplis qui commet un attentat à la pudeur ou un
viol, agit sous la contrainte morale à laquelle il n'a pu résister". La Cour déduit ensuite d'une série de
considérations de fait l'existence de l'élément moral de l'infraction. Elle retient notamment la différence
d'âge, les déclarations de la mineure selon lesquelles B. la menaçait de ne plus jouer avec elle, le
nombre de faits (une vingtaine), la reconnaissance de la matérialité des faits par B., le fait que B. devait
être informé de l'interdiction, notamment en raison des campagnes du Délégué général aux droits de
l'enfant. R. Declercq ("L'interprétation des articles 13 à 16 de la loi du 15 mai 1912 relatifs à la
compétence du juge des enfants", op. cit., p. 178, note 121) aborde également la question des relations
sexuelles consenties entre mineurs de moins de seize ans en commentant une décision du juge des
enfants de Mons (Trib. enf. Mons, 23 octobre 1934, R.D.P.C., 1935, p. 1207), et développe une opinion
encore différente : "Si les deux intéressés avaient eu moins de seize ans, aurait-on été dans
l'impossibilité de poursuivre n'importe lequel des deux ? Car dans ce cas, ils se seraient livrés à un
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situation ne fasse l'objet d'aucune intervention, voire même d'aucune saisine. D'autre part, rien
n'empêche le juge, selon les critères qu'il détermine, d'attribuer la qualité d'auteur à l'un des
deux mineurs et d'inscrire l'autre dans un statut de victime. Quelle qu'elle soit, la décision du
juge est lourde de conséquence pour les mineurs dans un domaine aussi délicat que la
sexualité. Relation admise, auteur d'un crime à forte réprobation sociale, statut de victime,
voilà trois points de départ différents pour construire une vie sexuelle. Mais il faut surtout
souligner à propos de cette matière le silence du texte. Il est à ce point incertain qu'il peut
vouloir dire une chose et son contraire : "c'est une infraction" ou "ce n'est pas une infraction".
Le juge ne peut plus se contenter de vérifier si les conditions de l'infraction sont établies, il
doit d'abord faire la loi. H est totalement livré à lui-même dans un enchevêtrement de
questions ; les demandes particulières énoncées par les mineurs et leurs parents qui peuvent
être convergentes ou divergentes, la représentation d'une sexualité normale et des conditions
nécessaires à son développement, le sens de l'incrimination et de l'interdit en matière sexuelle,
etc.
Le deuxième niveau est celui de la qualification retenue pour le fait commis. Le
mineur qui a commis un fait qualifié infraction peut être poursuivi de ce chef. Mais, même si
les faits sont établis, le mineur peut être déféré devant le juge de la jeunesse sur la base d'une
autre qualification légale si tel est son intérêt. Pour des raisons d'opportunité liée à la
personnalité ou au milieu du mineur auteur, le ministère public peut préférer la qualification
de "mineur en danger" et, au choix, renvoyer le dossier au C.P.J., saisir le tribunal de la
jeunesse en vue de voir ordonner une mesure d'assistance éducative, ou saisir le tribunal sur la
base de l'article 36, 2°. Dans ces diverses hypothèses, le mineur victime est dans
l'impossibilité de se constituer partie civile. Il ne peut pas bénéficier des moyens d'enquête
pénale pour établir la faute du mineur auteur. Pour être indemnisé de son dommage, il doit
introduire une procédure civile où il devra supporter la charge de la preuve et avancer les frais
de procédure. Dans ces conditions, on peut difficilement soutenir que le système vient en aide
au mineur victime et qu'il protège ses intérêts. A l'inverse, si le ministère public, dans le seul
but d'aider le mineur victime, saisit le tribunal de la jeunesse sur la base de l'article 36, 4°,
alors que les circonstances de l'espèce commandaient de ne pas le faire, l'application du
système reviendrait à ne plus privilégier l'intérêt du mineur auteur.
attentat à la pudeur l'un sur l'autre. Et, lorsqu'une fille de moins de quatorze ans se livre volontairement
à un garçon de moins de seize ans, ne faut-il pas poursuivre les deux devant le juge des enfants, lui pour
viol, elle pour attentat à la pudeur ?".
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Le troisième niveau est celui des mesures protectionnelles qui peuvent être ordonnées
tant à l'égard du mineur auteur qu'à l'égard du mineur victime. Ces mesures sont censées
apporter une protection au mineur et privilégier son intérêt. Pourtant, une mesure de
placement peut être ordonnée à l'égard d'un mineur auteur dans le seul but de protéger le
mineur victime qui partage le même milieu de vie (même famille, même quartier, même
école, etc.) afin de lui éviter de rencontrer son agresseur. De même, le juge peut soumettre le
mineur auteur à des interdictions, telles que celle de fréquenter certains lieux ou certains
groupes, afin d'éviter tout contact avec la victime. Dans ces conditions, la mesure prise à
l'égard du mineur auteur est moins motivée par un souci d'éducation de ce dernier, que par un
souci de sécurité et de protection de la victime. A l'inverse, si le mineur auteur est laissé dans
son milieu ou s'il peut continuer de fréquenter certains lieux, le juge peut décider de placer le
mineur victime ou lui imposer certaines interdictions dans le but de le protéger du mineur
auteur. Dans ce cas, c'est manifestement l'intérêt du mineur auteur qui a été privilégié puisque
la mesure à l'égard du mineur victime ne s'explique qu'en raison de la mesure qui a été prise à
l'égard du mineur auteur.
Dans l'hypothèse où le même fait oppose deux mineurs, deux "intérêts de l'enfant"
contradictoires s'opposent. Quel intérêt faut-il alors privilégier ? Celui de la victime ou de
l'auteur ? La loi est muette à ce sujet. Elle renvoie la question au juge. Toutes les réponses
sont possibles et chaque interprétation peut s'appuyer sur des arguments légalement
admissibles. Tant le mineur auteur que le mineur victime sont donc entièrement soumis à
l'appréciation que le juge fera de la situation. De part et d'autre leur position se caractérise à la
fois par une grande incertitude et par l'absence de moyens juridiques de faire valoir leur droit
à voir leur intérêt juridiquement respecté. La seule certitude est que le juge ne peut pas
garantir les deux intérêts à la fois et que la loi ne donne aucun repère pour aider le juge à
construire son raisonnement. Dans la suite de ce travail, il conviendra de vérifier si la
reconnaissance de droits subjectifs aux mineurs est susceptible de constituer de tels repères et
de s'interroger sur leur efficacité. Autrement dit, qu'est-ce qui pourrait changer si, dans le
débat, les deux mineurs pouvaient faire valoir des droits subjectifs ?
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Conclusion
La protection de l'enfance ou de la jeunesse s'est construite à partir du statut de l'enfant
au sein de sa famille et dans la société civile au XEXe siècle. L'enfant y est jugé incapable et
immature; l'objectif de l'éducation de l'enfant est qu'il devienne "un bon citoyen"; et
l'éducation de l'enfant est confiée au père qui exerce sur lui une puissance quasi absolue. Vers
la fin du XIXe siècle le constat est fait que l'éducation donnée aux enfants par le père n'est pas
toujours adéquate par rapport à l'objectif poursuivi : des pères se montrent indignes de la
confiance qui leur est faite; la délinquance juvénile démontre l'inadéquation de l'éducation
reçue. La philosophie protectionnelle vient remettre en question, d'une part, la puissance
absolue du père et, d'autre part, le modèle pénal qui est apparu comme une réponse peu
adaptée à la délinquance juvénile en raison de l'incapacité et l'immaturité des enfants. En
s'appuyant sur la doctrine du parens patriae, l'Etat se dote, par les lois de 1912 et de 1965, des
moyens nécessaires pour reprendre à son compte l'éducation des enfants. Celle-ci n'appartient
plus en propre au père. Ce dernier n'est plus que la courroie de transmission de l'action de
l'Etat. C'est le glissement du droit au droit-fonction. A travers le modèle protectionnel, l'Etat
développe une politique censée permettre à tous les enfants, une fois devenus adultes, de
s'insérer adéquatement dans la vie sociale et d'en respecter les règles. Cette politique se traduit
par la mise en œuvre de mécanismes de contrôle des situations à risque et de redressement des
situations défavorables dont le champ d'application va sans cesse croître au cours du XXe
siècle. L'enfant est ainsi enserré dans un système de plus en plus tentaculaire pour l'amener à
changer et à devenir, ce qu'on attend de lui.
Pour que l'Etat pénètre dans le sanctuaire de la famille, celle-ci a dû être remise en
question comme institution monolithe représentée par l'image du père. Une certaine
individualisation de la personne de l'enfant s'est avérée nécessaire pour contrôler, remplacer
ou suppléer le père. Pour ce faire, il s'imposait de reconnaître à l'enfant un droit à la protection
et de prévoir une intervention étatique dans son intérêt. Mais il ne faut pas s'y tromper.
L'objectif de cette individualisation n'était pas la reconnaissance de l'autonomie, de la capacité
et de l'émancipation du mineur. Elle se justifiait uniquement par l'intrusion nécessaire de l'Etat
dans la sphère familiale et dans l'éducation. La reconnaissance de la personne de l'enfant sur
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le plan juridique n'a pas dépassé ce qui était utile au dessein de l'Etat. Il est mis en évidence
que l'enfant est une personne et qu'à ce titre il ne peut pas faire l'objet de n'importe quelle
éducation. Mais le droit protectionnel continue d'appréhender le mineur comme le fait le droit
civil : c'est un être humain, mais un être inachevé qui n'est pas en mesure, en raison de sa
faiblesse, de son immaturité et de son inexpérience, d'exercer les droits dont il a la jouissance.
Le traiter comme l'égal du majeur serait lui porter préjudice puisqu'il n'a pas la capacité de
tenir cette place. Le modèle protectionnel met donc en avant la différence qui existe entre
l'enfant et l'adulte. Il n'envisage la personne de l'enfant que par rapport à l'avenir et à l'adulte
qu'il sera demain, et non par rapport à la valeur de son enfance d'aujourd'hui. Ainsi, même si
sa qualité de sujet de droit est proclamée par certains textes, l'enfant n'est pas reconnu comme
sujet de droits subjectifs durant son enfance mais seulement comme sujet d'intérêt de la part
des adultes.
L'analyse du modèle protectionnel a démontré qu'être "sujet d'intérêt" peut avoir deux
sens très différents. D'une part, l'expression peut signifierque le mineur est titulaire d'intérêts
particuliers et subjectifs, c'est-à-dire d'avantages qu'il fait valoir et dont il réclame la
reconnaissance. Il exprime ainsi son point de vue qu'il estime légitime. L'intérêt exerce alors
une fonction émancipatrice : "notion subversive, il introduit, tel un cheval de Troie, quelque
chose du fait et du désir dans la forteresse juridique"768. D'autre part, l'expression peut, au
contraire, vouloir dire que le mineur est l'objet d'attention de celui qui lui porte intérêt. Le
mineur est alors assujetti et soumis à celui qui s'intéresse à lui et qui décide ce qui lui
convient. Le modèle protectionnel véhicule les deux sens de l'expression tout en privilégiant,
en définitive, le second. Pour affranchir l'enfant de la puissance du père, c'est la fonction
subversive de l'intérêt qui a été privilégiée, mais de manière limitée. La subjectivité de l'enfant
a été mobilisée "juste ce qu'il faut" pour faire passer l'enfant de la soumission au père à une
place d'assujetti au juge. Dans le cadre de l'intervention étatique, c'est principalement la
fonction limitative de l'intérêt qui est mobilisée. Elle évite de devoir reconnaître formellement
l'exercice des droits subjectifs à l'enfant, sans toutefois devoir en nier expressément le
principe. Grâce à elle, la reconnaissance des droits n'est tout simplement pas nécessaire
puisque l'intervention étatique est présumée être adéquate et profitable au mineur.
768 F. OST, Entre droit et non-droit: l'intérêt, op. cit., p. 185.
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Toutefois, certains droits subjectifs ont quand même été reconnus au mineur dans le
cadre de la procédure protectionnelle. Ainsi, la qualité de partie à la cause lui est reconnue
dans certaines procédures, ce qui inclut le droit de se défendre, le droit de faire appel, le droit
de solliciter la révision, le droit de solliciter l'effacement de la mesure sur le casier judiciaire,
etc. Mais ces droits procéduraux sont loin de garantir à eux seuls un réel statut de sujet de
droit au mineur. Ces droits et leurs conditions de mise en œuvre participent plutôt à la
fonction limitative de l'intérêt et à l'assujettissement du mineur à l'autorité. Ils présentent
même une certaine utilité pour cette dernière. Ainsi, même s'il est partie à la procédure, le
mineur ne peut toutefois pas saisir lui-même le juge, ce qui signifie qu'il peut parler quand
cela s'avère adéquat mais qu'il ne peut pas apprécier lui-même l'opportunité de solliciter
rintervention769. L'assistance légalement obligatoire d'un avocat à l'audience publique
garantit formellement le contradictoire ce qui permet de justifier des atteintes de plus en plus
larges aux libertés du mineur (élargissement du champ d'intervention, application de mesure
plus sévères, etc.). Par contre, la mission de l'avocat n'est pas conçue comme un mandat de
défense classique, mais plutôt comme une assistance et une collaboration, et ses conditions de
travail (formation, rémunération, etc.) sont déplorables. En outre, les droits de la défense ne
sont pas garantis au stade des mesures provisoires qui est le lieu de décision déterminant.
Quant au droit d'appel, s'il offre formellement la garantie d'un double degré de juridiction, il
peut toutefois être facilement vidé de son contenu par la faculté pour le premier juge
d'ordonner l'exécution provisoire ou celle du juge d'appel de prendre des mesures provisoires
sans entendre le jeune et son avocat. Enfin, on peut souligner que la demande de révision ou
d'effacement du casier judiciaire ne nuit pas au système puisque le juge n'y fera droit que si
elle ne lui est pas préjudiciable.
L'intérêt de l'enfant apparaît comme le regard que porte le juge, et à travers lui l'Etat,
sur les conditions d'éducation nécessaires et adéquates du mineur, ce qui a pour conséquence
qu'il passe par le respect de l'ordre social et de l'intérêt général dont le juge est le garant. Mais
ces concepts sont également très flous dans une société oil la réglementation prolifère et oià le
consensus sur la hiérarchie des valeurs se dilue. Dans ce magma indéfini, l'intérêt de l'enfant
renvoie le juge à sa propre humanité et sa seule règle de jugement devient l'équité. Il
769 Comme on l'a vu, dans les situations de danger, c'est le ministère public qui déterminesouverainement
si le mineur sera ou non à la cause puisque la même qualification légale permet d'introduire une action
fondée sur l'article 36, 2° de la loi de 1965 où le mineur est partie ou un renvoi vers le C.P.J. ou la
saisine du tribunal en vue de voir prononcer une mesure à l'égard des parents, procédures oiî le mineur
n'est pas partie.
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recherche des informations et des pistes de solutions auprès de spécialistes qui prennent ainsi
une part de plus en plus grande dans la décision par leur savoir qui se veut objectivant et
normalisant, mais dont l'intervention n'est balisée par aucune garantie de procédure dans le
chef du mineur. Le modèle protectionnel institue une justice qui repose moins sur le droit que
sur des impressions, des conceptions, des représentations. La mission du juge n'est pas tant
d'arbitrer que de construire un projet qu'il impose dans un rapport juridique unilatéral.
L'intérêt de l'enfant est utilisé comme un mécanisme juridique - un concept à contenu
variable- dont la caractéristique est de permettre la cohabitation, sur le plan formel, de valeurs
pas toujours compatibles entre elles. Par un effet de trompe l'œil, il donne cependant l'illusion
que tous les intérêts sont convergents.
Dans ces conditions, la protection de l'enfant dont il est question dans les lois de 1912
et de 1965 se présente comme le moyen d'assurer la pérennité d'une certaine conception de
l'individu et de la vie en société. Les institutions chargées de cette protection ont pour mission
de garantir le maintien de cet ordre et de le promouvoir auprès de la jeunesse. La protection
de la jeunesse n'a pas pour objet de donner droit de cité aux voix nouvelles que veut faire
entendre la jeunesse. En privilégiant une intervention strictement individuelle, elle évacue et
muselle l'incontournable conflit de générations. Elle n'envisage nullement l'enfance ou
l'adolescence comme une catégorie ayant des besoins propres et des intérêts collectifs. Son
action ne porte pas sur l'environnement et le milieu des jeunes alors que de les discours y
situent souvent l'origine des situations problématiques770. L'intervention protectionnelle ne
vise que la personne du mineur ou des membres de la cellule familiale. La réformation et la
réadaptation que suppose la protection consistent en un travail de ceux-ci par eux-mêmes et
sur eux-mêmes. La protection se limite à "donner une chance" aux individus de se mobiliser
pour s'en sortir et se réinscrire dans la norme, sans que l'autorité soit tenue de prendre en
considération les moyens dont ils disposent pour le faire. Par un effet de langage - la mise en
valeur de l'enfant -, la notion d'intérêt du mineur participe à cette focalisation sur l'individu.
Pour enrayer cette tendance, il serait sûrement utile d'également invoquer l'intérêt de l'enfance
dans la mise en œuvre du modèle.
770 Voy. notamment M. DUBOIS, "La loi du 15 mai 1912. Son application, ses résultats, ses lacunes",
R.D.P.C., 1907-1957, n° jubilaire, pp. 230-231. "Il convient de faire ici deux observations : d'abord que
nous les juges des enfants nous intervenons souvent beaucoup trop tard, quand le "ver est déjà dans le
fruit". (...) En second lieu, il faut se demander si les méthodes rééducatives sont toujours adéquates et
si, en fin de compte, la société ne dépense pas beaucoup de temps et d'argent pour soumettre nos
pupilles à un régime mal adapté aux nécessités de leur cas. (...) Les magistrats et les éducateurs font la
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L'application pratique du modèle protectionnel suscitera sa remise en question et qui
servira d'appui à la revendication d'une reconnaissance plus marquée de la personne du
mineur comme enfant et non pas seulementcomme citoyen en devenir. L'extension maximale
du champ d'intervention et le contrôle social qui en découle, les pratiques d'enfermement, de
répression et de rétribution sans garanties de procédure, seront progressivement perçues
comme des atteintes inadmissibles à la liberté individuelle. On découvre qu'au nom du bien le
modèle peut produire le pire. C'est parce que "le fondement de l'intérêt juridiquement
pertinent peut sans doute être cherché du côté de la liberté"771 que ces pratiques extrêmes
seront dénoncées et critiquées à travers la fonction subversive de l'intérêt de l'enfant dont le
prolongement sera tout naturellement la revendication de la transmutation de l'intérêt du
mineur en droit subjectif de l'enfant.
somme des maladresses, des fautes, des carences qui ont désaxé le mineur et le marquent parfois de
façon indélébile".
771 F. OST, Entre droit et non-droit: l'intérêt, op. cit., p. 185.
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